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ترتيب الصفحات يكون حسب الكتاب المطبوع في دار العلوم بيروت لبنان عام ١54-05‏ ه. 


الفقه 
الجزء الثامن والسبعون 


الطبعة الثانية 
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دار العلوم ‏ طباعة. نشر. توزيع. 
العنوان: حارة حريكء بثر العبد» مقابل البنك اللبناني الفرنسى 


الفقه 


موسوعة استدلالية في الفقه الإإسلامى 


السيد محمد الحسيئي الشيرازي 
دام ظله 


كتاب الغصب 


بيروت لبنان 


بسم الله الرحمن الرحيم 


الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف خلقه سيدنا محمد وعلى آله الطيبين 
الطاهرين» واللعنة الدائمة على أعدائهم إلى قيام يوم الدين. 


كتاب الغعصب 


والغالب أن نحرر المسائل على أسلوب الشرائع. 

وقد ورد ف آية شريفة» وفي الأخبار كلمة الغصب بكثرة. 

قال تعالى: 9#يأحذ كل سفينة غصباً20. 

وقال الصادق (عليه السلام) في خير أبي ولاد» في شأن البغل الذي استأجحره» حيث قال الرجل: 
فلي عليه علفه» قال (عليه السلام): «لاء لأنك غاصب”©. 

وقال أمير المؤمنين (عليه السلام): «إذا اغتصبت أمة فاقنُّضت فعليه عشر قيمتها»”". 

وق الديف: اودر العصويي فق الدان رهن عل 37 

وقال أبو الحسن (عليه الصلاة والسلام) في ذكر ما يختص بالإمام (عليه السلام): «وله صوافي 
الملوك ما كان في أيديهم على غير وجه الغصبء لأن الغصب كله مردود)"”. 


.1/9 سورة الكهف: الآية‎ )١( 

(؟) الوسائل: ج/١١‏ ص7٠١5‏ الباب 7 من كتاب الغصب ح١.‏ 

(؟) الوسائل: ج5١‏ ص587 الباب 8١‏ من أبواب نكاح العبيد والإماء ح١.‏ 
(5) الوسائل: ج١١‏ ص 50٠3‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب حه. 


(5) الوسائل: ج/١‏ ص5١"‏ الباب ١‏ من أبواب الأنفال ح". 





وقال (عليه السلام): «من غرس أو زرع في أرض مغصوبة» فله الزرع والغرسء» وعليه الأجرة 
لصاحب الوط 

وفي حبر آخر: عن رحل اغتصب امرأة فرجها"". 

وى بر ثالث: «إن ذلك فرج غصبنام»”". 

وفي المسالك؛ عنه (صلى الله عليه وآله): «من غصب شبراً من أرض طوقه الله من سبع أرضين إلى 
يوم القيامة)0©. 

ولاك الي ١‏ امنا طن لكلاو طون أرط ااذه مي العا لاتغا شود يي بعالاقق لمان جنا 
الجواهر من نقله عن ابن قدامة في المغي» والسرخحسي ف المبسوط محل نظرء خصوصاً ومضمون هذا الخير 
أيضاً وارد في بعض الأخبار الأخر: 

مكل :ما رواه: الغوالي: إن البي لإضلكى الله عليه وآله) قال ومن أخذ أرضاً بير حقها كلف أن يمل 
ترايجما إلى المحشر»"2. 

وعنه (صلى الله عليه وآله)» إنه قال: «من أحذ شير من الأرض بغير حقه طوّق به يوم القيامة من 


ا 
سبع ارضين») ‏ . 


.١ح من أبواب كتاب الغصب‎ ١ الوسائل: ج1١ ص١٠7 الباب‎ )١( 
.١ح (؟) الوسائل: ج5١ ص5: ”؟ الباب / من أبواب النكاح‎ 
من كتاب النكاح ح؟.‎ ١١ (؟) الوسائل: ج54١ ص55 ؟ الباب‎ 
من كتاب الغصب ح7.‎ ١ الباب‎ 70٠5 الوسائل: ج/١١ ص‎ ):( 








(5) الوسائل: ج/١١‏ ص١١5‏ الباب ”7 من كتاب الغصب ح7. 
(1) المستدرك: ج ص5؛ ١‏ الباب ” من أبواب السفر ح5. وانظر ابن قدامة في المغى: جه ص2778 والسرخي في المبسوط: 


ص35: ح١1ا.‏ 


وي رواية أخرى: د كفي اا 

وف زيارة الإمام أمير المؤمنين (عليه السلام) يوم لقني وفطي الموسفة و 

وعن البحار: «الذين غصبوا آل محمد (صلى الله عليه وآله) حقهم"". 

وفي المستدرك في حديث: «وإن فوقا المغتصب أعطى العوض منها»”". 

وف رواية عن الصادق (عليه السلام)» قال: «من اغتصب جارية فأولدها أخذها صاحبها والولد 
ولق اود ارق امتفارززة نان القهنا تانق عر اسه اقيم لون ار 

وف رواية أخرى عنه (عليه السلام)» قال: «إذا اغتصب الرجل أمة فهلكت عنده فهو ضامن 
لقيمتها» فإن كان قد وطأها فعلقت منه ثم استحقها صاحبها فأحذها وهي حبلى فماتت من النفاس؛ 
فالغاصب ضامن لقيمتها»”'. 

وف رواية الأخرى» قال: في الغاصب يعمل العمل ويزيد الزيادة فيما اغتصبه» قال: «ما عمل فزاد 
فهو له» وما زاد ما ليس من عمله فهو لصاحب الشيء» وما نقص فهو على الغاصب)”©. 

إلى غيرها من الروايات. 

ثم إن الغصب كما يستفاد من اللغة والعرف أعم من غصب المال» وغصب النفس» وغصب الحق» 

والظاهر أن المعين اللغوي والعرتي والشرعي هذا اللفظ واحد, لا أن 


.717١ص في الزيارة المحصوصة لأميرالمؤمنين (عليه السلام) يوم الغدير» مفاتيح الجنان:‎ )١( 
(؟) البحار: جم ص788.‎ 

(؟) المستدرك: 5 صه : ١‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح١1.‏ 

(:) المستدرك: اج ص5 : ١‏ الباب 5 من كتاب الغصب ع 

(5) المستدرك: ج" ص47 ١‏ الباب 4 من أبواب الغصب ح”7. 





© لمستدرك: اج ص”7 : ١‏ الباب 4 من أبواب الغصب ح3. 





له معنيين» كما ربما يتوهم من اختلاف الفقهاء واللغويين أحيانا في معيئ الغصب. 
الفقهاء احتلافا لا يكاد يقدح في شيء مما يتفرع على معرفة معناه بأحد الاعتبارين» لإمكان إرجاعهما 
إلى شيء واحدء ولا جدوى للتعرض بذكرها على طوها وتفصيلهاء لأن الأحكام المبحوث عنها في هذا 
الكتاب غير مستند إلى دليل لفظى» مشتمل على مادة الغصب ومشتقاقاء بل إلى دليل لفظى أو لبى 
آخر» متضح المعبئ والمقصودء ولو مع عدم وضوح معن الغصب رأسا) انتهى. 

غير ظاهر الوجه؛ لأن لفظ الغصب قد جاء في الروايات؛ فإذا ل يحقق معناه لم يعرف المصاديق 
المشتبهة الى إذا حققت معيئ الغصب عرف أما داخلة في الغصب بأحكامه أم لا. 

مثالا قوله (عليه السلام): ولأن الغصب كله وكوي 

5 1 5 مال عي . 57 . 0 

وقوله (عليه السلام): «من غرس أو زرع في أرض مغصوبة فله الزرع والغرس)”©. 

يأيَ الكلام فيهما في أنه إذا لم يكن الملك الكافر الذي استرجعنا منه الصواقي أذ الأرض ظلماً في 
مذهبه» بينما هو ظلم لغوي» هل أنه تعد من صواقي الملوك الي هى للامام أم لاء فإذا أحذنا بقول 


القاموس في تعريف الغصب» حيث قال: (غصبه يخضيية هله 


)١(‏ الوسائل: ج١١‏ ص65" الباب ١‏ من أبواب الأنفال ح. 


(؟) الوسائل: ج1١‏ ص١٠‏ الباب ” من أبواب الغصب ح7. 


ظلماًء كاغتصب فلان على الشيء قهرمم» فإذا لم يكن ظلم في مذهبه بأن لم يصدق أنه أحذه 
تللذا الكتيت و نه قوند طلا لس لنن مقي نوا ج8153[ ان العضويه ار دود تاهيه اليش وذافدل 
حى يكون للإمام (عليه السلام). 

وكذلك إذا حجر إنسان الأرضء وقلنا بأن التحجير لا بملك كما هو المشهورء ثم أحذه إنسان 
عدواناء وزرع في ذلك المحجرء فهل يصدق الحديث المتقدم (من غرس) أو (مغصوبة) للشك في أن 
الغصب شامل للحقوقء أو ليس بشامل للحقوق. 

حيث مغلاً: إن الشرائع والقواعد والنافع والإرشاد والدروس واللمعة والتنقيح وغيرهم» كما حكي 
عن بعضههء عرفوا الغصب بأنه الاستقلال يإثبات اليد على مال الغير عدواناء وحق التحجير لا يسبب 
تععية لج دنار دكاتي ليه" العاا نه وز بتو لا إن حال الع الأغم لليشق العاقل لفيا لال عل 
ما اشتهر بأن التحجير لا يوحب الملك» وإن قلنا نحن في كتاب إحياء الموات: إن مقتضى القاعدة أنه 
يوجب الملك. 

إلى غير ذلك من الصغريات الي إن كانت التعاريف مختلفة جوهرية» كما يظهر من نقض بعضهم 
لبعض طرداً و عكساً كان الأمر يختلف في ذلك اختلافا بيناً. 

نعم» نحن نرى أن هذه التعاريف يجب أن يرحع فيها إلى العرف. فما رآه غصباً رتب عليه 
أحكامه؛ وما لم يره غصباً لا يرتب عليه أحكامه؛ إذ التعاريف الفقهائية كالتعاريف اللغوية» كلها إلماع 
إلى حقيقة عرفية» هم صبوا تلك الحقيقة العرفية في هذه الألفاظ» ولذا نراهم لا يستشكلون على اللغويين 
بأنهم يتناقضون في كلماتهم؛ والسر ما ذكرناه. 

فمثلاً في كلام ابن الأثير: 


إنه أذ مال الغير ظلماً وعدواناء بينما في كلام الشرائع المتقدم: الاستقلال بإثبات اليد على مال 
الغير 007 

وإذا فرض الفرق بين الإثبات والأحذ في موردء يلزم أن نأحذ بقوله (صلى الله عليه وآله): «على 
اليد ما أحذت حت تؤديه)("2, كما اشتهرت الرواية هذه اللفظة في كتب الفقهاء» ونقلها المستدرك عن 
أبي الفتوح الرازي في تفسيرهء ويشبهه ما رواه الدعائم عن أميرالمؤمنين (عليه السلام)» إنه قال في 
حديث: «لا يجوز أحذ مال المسلم بغير طيب نفس منه)("©. 

وفي رواية عبد لله بن السائب» عن أبيه» عن جده: إن الببي (صلى اللله عليه وآله) قال: «لا يأحذن 
متاع أخحيه 522 ولا اغبا من أخذ عصا أخيه فليردها»0 . 

وف رواية أخرى؛ عنه (صلى الله عليه وآله) قال: «من اتخذ من الأرض شيراً بغير حق حسف به 
يوم القيامة إلى سبع أرضين)”). 

بينما بعض ألفاظ الروايات أعم من الأخذ. 

مثل ما رواه الراوندي» عن النبي (صلى الله عليه وآله) قال: «أربعة يزيد عذايمهم على عذاب أهل 
النار» رجحل مات وف عنقة أموال» فيكون في تابوت من جمر» . 

فإن (فِ عنقه) شامل حي لا إذا اقتطع ولم يأخذهاء كما إذا رفع السلطان الجائر يد إنسان عن 
ماله كالأرض والعقار والدار مثلاًء لكن لم يستول هو 


.١7ح من أبواب الوديعة‎ ١ المستدرك: ج١١ ص؛ ٠ه الباب‎ )١( 
من أبواب الغصب ح”.‎ ١ الباب‎ ١ المستدرك: ج” ص" ؛‎ )١( 
من أبواب الغصب حه.‎ ١ الباب‎ ١ المستدرك: ج”" ص" ؛‎ )5( 
.١ح الباب ” من أبواب الغصب‎ ١ المستدرك: ج” ص" ؛‎ )5( 





(5) المستدرك: ج؟ ص" ؛ ١‏ الباب ١‏ من أبواب الغصب ح3. 





انه لاجر" سنب انناف اانا عن لشس ايعان مالده او دفي نه يعدا من الأزظى افيف 
م لكن لا هو ولا اللغصوب منه مستولياً على ذلك المال؛ فإنه يصدق عرفاً (في عنقه)» لكن لا يصدق 
(أخحذه) مثلاًء أو لا يصدق (غصبه) مثلاً. 

وف بعض الروايات الجمع بين الاقتطاع والأخذ. 

فقد روي عنه (صلى الله عليه وآله): «من اقتطع مال مؤمن غصباً بغير حقه لم يزل الله معرضاً عنه 
ماقناً لأعماله الي يعملها من البر والخير» لا يثبتها في حسناته حي يتوب ويرد المال الذي أحذه إلى 
ا 

ما يمكن أن يصرف (أحذه) في ذيل الحديث و(اقتطع) في صدر الحديث عن معناه العام إلى معي 
الأخذ» وسيأق بعض الكلام في مثل ذلك. 

أما الأكل الوارد في جملة من الروايات» كالآية الكريعة» فالظاهر أنه يراد به ما يقال في العرف إنه 
أكله ولو بالاستيلاء عليه» فلا يشمل مثل المثال الذي تقدم من أنه سحب يد المالك ولم يضع يده عليه. 

فقد روى سماعة» قال: قال أبو عبد الله (عليه السلام): «أوعد الله تعالى في كل مال البتيم 
عقوبتين» إحداهما عقوبة الأخرة النار» وأما عقوبة الدنيا فقوله عز وجل: إوليخش الذين لو تركوا من 
حلفهم ذرية ع حافوا عليهم 0# الآية» يع ليخش إن أخلفه في ذريته كما صنع كؤلاء اليتامى)7". 

وني الرضوي (عليه السلام): أروي عن العالم (عليه السلام)» إنه قال: «من أكل مال اليتيم 


)201 المستدرك: ج32 ص5 5 ١‏ الباب ” من أبواب الغصب ح8. 
)١(‏ سورة النساء: الآية 9. 
هم الوسائل: ج7١1‏ ص ”١١‏ الباب 5 من كتاب الغصب ح1. 


ورهن بو افد ظلنا اك قي ويه ان ا الوا 01 

وروي: «إن أكل مال اليتيم من الكبائر الي وعد الله عليها النار» فإن الله عز من قائل يقول: "إن 
الذين 'يأكلون أموال البعامئ ظلماً إها ياكلون في بطوهم نار وسيصلون سعير) 0020 

ولا يخفى أن الاستيلاء حرام» والتصرف في المال حرام آخرء فهما حرامان. 

فعن أبان بن عثمان» عن أبي عبد الله (عليه السلام)» قال: «أربعة لا يرن ف أربعة» الخيانة والغلول 
والسرقة والرباء لا يحزن في حج ولا عمرة ولا جهاد ولا صدقة)0©. 

والتفوين اناد متجلدا ‏ اأقلن تن و وان لي لعلو ل توعان بق" اللتروفوود دابا ل الوا لان 

أما ما رواه المستدرك في هذا الباب» عن حبيب بن حكيم الأزدي» عن أبي عبد الله (عليه السلام)» 
في حديث قال: «واعلموا أنه من ضع لصاحب سلطان الدنيا أو من يخالفه في دينه طلباً لما في يديه من 
دنياه أحمله الله» ومقته عليه» ووكله إليه» فإن هو غلب على شيء من دنياه» وصار إليه منه شيء نزع الله 
البركة منه» ولم يؤحر على شيء ينفق منه في حج ولا عتق ولا بر»"". 
فإنه لا ربط له بالباب» ولعله ذكره هنا لما هو واضح من أن عدم الأحر في مثل المقام يلازم الوزر. 


)201 المستدرك: 12 ص1 ١‏ الباب 5 من كتاب الغصب ح١.‏ 
)١١‏ سورة النساء: الآية 4. 

هم المسيتدرك: ج52 ص5 ١:‏ الباب 5 من كتاب الغصب ح1. 
(:) المستدرك: ج7١1‏ ص7 ”١‏ الباب ه من كتاب الغصب ح1. 
4 المستدرك: اج ص5 : ١‏ الباب ه من كتاب الغصب ح١ا.‏ 





وكيف كانء فلم يعلم وجه لما ذكره المحقق الرشى بقوله: (الغصب معناه اللغوي الظلم والقهر 
بنص الفيروز آبادي والجوهري وغيرهماء وقد يطلق على أخص من ذلكء وهو الاستيلاء والاستقلال 
على مال الغير» أو حق من حقوقه) انتهى. 

إذ الفيروز آبادي والجوهري لم يعرفا الغصب بالقهر والظلم؛ وإنما عرفاه بالأخص» فقد تقدم كلام 
الفيروز آبادي. 

وأما كلام الحوهريء فإنه قال كما عن الصحاح: (الغصب أذ الشيء ظلماء تقول: غصبه منه 
وغصبه عليه .مع الاغتصاب منه» والشيء غصب ومغصوب). 

ثم إن الفقهاء الذين عرفوا المغصوب بالحق» أرادوا الأعم الشامل للمال» وللحق البحرد عن المال. 

مثلاً عن الكفاية والمفاتيح أنهما عرفا الغصب بالاستيلاء على حق الغير بغير حق. 

وعن الوسيلة: الاحتيال على مال الغير بغير تراض. 

ومنه يعرف وجه النظر فيما عن النتقيح أنه قال: (إن الفقهاء يطلقون الغصب على ما في تعريف 
الأول» وعلى ما يشبهه من المفهومات؛ إما بالإتلاف مباشرة أو تسبيباء وإما بالقبض بالبيع الفاسد) 
اي 

ومثله ما عن بعضهم, إنه قال: كل مضمون على ممسكه مغصوب. 

إذ الغصب لا يطلق على الإتلاف مباشرة أو تسبيبًء فمن كسر إناء غيره لا يسمى غاصباًء ومن 
سبب إلى كسره أيضاً لا يسمى غاصباء كما أن كل مضمون على ممسكه ليس بمغصوبء إذ يمكن 
الضمان بسبب الشرطء» وليس ذلك يمغصوب ولا فاعله غاصب. 


ولا بأس ف المقام بذكر بعض الروايات الدالة على حرمة 


الغصبء ووجوب رد المغصوب إلى مالكه أو وارثه أو وليه أو الحاكم مثلء حسب الجمع بين 
الأدلة» ونتبرك بذكر رواية سلمة بن ذهيل؛ وهي وإن كانت بعض فقراتها خارحة عن محل البحثء إلآ 
أن الحديث لما كان مذكوراً في كتب المشايخ الثلاثة باستثناء الاستبصار نذكره بتمامه تيمناً. 

قال سلمة: سمعت علياً (عليه السلام) يقول لشريح: 

«انظر إلى أهل المعك والمطل ودفع حقوق الناس من أهل المقدرة واليسار من يدلي بأموال الناس إلى 
الحكام, فخذ للناس بحقوقهم منهم, وبع فيها العقار والديار» فإني ممعت رسول الله (صلى الله عليه وآله» 
يقول: مطل المسلم المؤسر ظلم للمسلمين» من لم يكن له عقار ولا دار ولا مال فلا سبيل عليه» وأعلم 
أنه لا يحمل الناس على الحق إلا من ردعهم عن الباطل» ثم واس بين المسلمين بوجهك ومنطقك 
وبجلسك حن لا يطمع قريبك في حيفكء ولا ييأس عدوك من عدلكء ورد اليمين على المدعي مع بينته؛ 
فإن ذلك أخلى 'للعدن وآثيك 'للقضاء: بواعلم أن المسلميق غدول يعضهم على يعض إلا لود ف خد م 
يتب منه» أو معروف بشهادة زور أو ظنين ”© وإياك والتضجر في مجلس القضاء الذي أوجب الله فيه 
الأحر ويحسن فيه الذحر لمن قضى بالحق» وأعلم أن الصلح جائز بين المسلمين؛ إلا صلح حرّم حلالاً» أو 
كل مخزاهاء 


)١(‏ هذا يدل على عدم وجود سائر المعاصي إلا نادرا في زمان الإمام (عليه السلام). (منه دام ظله). 
١‏ 





واخعل. .من اذعى شهوداً غيباً أمدا بينهماء فإن أخضرهم أخذت له بحقه: وإن ل يحضرهم أوحبت 
عليه القضنية: واياك: أن تتفك قضية ق قضناض أو حه مخ حدوة: الل أو .عق من حقو السلمين نحي 
تعرض ذلك على إن شاء الله2"0, ولا تقعدن في مجلس القضاء حي تطعم”". 

وعن الفقيه» بإسناده عن حسين بن زيد» عن الصادق (عليه ا ل (عليهم السلام)» 

عن النبي (صلى الله عليه وآله) في حديث المناهي» قال: ركورك يعار ا د 
في عنقه من تخوم الأرض السابعة حي يلقى الله يوم القيامة مطوقاء إلا أن يتوب ويرجع)»0© 

أقول: هذا العذاب في الدنياء لكن الإنسان لا يحس بها لعدم اشتماله على الروح البرزخية 
والأخروية المحردة» فهو مثل قوله سبحانه وتعالى: #إإنما يأكلون ف بطوفم ناراي7©. 

وقوله سبحانه: لإوإن جهنم محيطة بالكافرين4” إلى غير ذلك. 

وقد يؤول بجعله الله تعالى في القبر فما بعده» لكن لا حاحة إلى هذا التأويل. 

وف حديث عن صاحب الزمان (عجل الله تعالى فرجه) قال: «لا يحل لأحد أن يتصرف في مال 


عيره بعير إده» 


)١(‏ هذا يدل على قلة المشأكل جداً في زمان الإمام (عليه السلام). (منه دام ظله). 
(؟) الوسائل: ج0١‏ ص8٠"‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح١.‏ 

(؟) الوسائل: ج7١‏ ص5٠"‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح5. 

(4) سورة البقرة: الآية 4/ا١.‏ 

(5) سورة العنكبوت: الآية 6 ه. 

(5) الوسائل: ج7١‏ ص5٠"‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح4. 


1١ه‎ 





وروي عن أب عبد الله عن أبيه» عن آبائه» عن أمير المؤمنين (عليهم السلام): «إن رسول الله 
(صلى الله عليه وآلهم حطب يوم النحر يمئ في حجة الوداع؛ وهو على ناقة عضباءء فقال: أيها الناس إن 
حشيت أن لا ألقاكم بعد موقفي هذاء بعد عامي هذاء فاسمعوا ما أقول لكم فانتفعوا به» ثم قال: أي يوم 
أعظم حرمة» قالوا: هذا اليوم يا رسول لله قال: فأي الشهور أعظم حرمة: قالوا: هذا الشهر يا رسول 
لله قال: فأي بلد أعظم حرمة, قالوا: هذا البلد يا رسول الله» قال: فإن حرمة أموالكم عليكم وحرمة 
دمائكم كحرمة يومكم هذا في شه ركم هذا في بلدكم هذا إلى أن تلقوا ربكم فيسألكم عن أعمالكم؛ 
ألا هل بلغتء قالوا: نعم قال: اللهم اشهد)”". 

وف حديثء عن أبي عبد الله (عليه السلام)» إنه قال: «فمن نال من رجحل شيئاً من عرض أو مال 
وجب عليه الاستحلال من ذلك» وأن يتنصل من كل ما كان منه إليه» وإن كان قد مات فليتنصل من 
المال إلى ورثته» وليتب إلى الله ثما أن إليه حي يطلع عليه عز وجل بالندم والتوبة والتنصل»» ثم قال (عليه 
السلام): «ولست أحذ بتأييد الوعيد في أموال الناس» ولكين أرى أن أؤدي إليهم إن كانت قائمة في 
يدي من اغتصبها ويتنصل إليهم منهاء وإن فوتها المغتصب أعطى العوض منهاء وإن لم يعرف أهلها 
تصدق يما عنهم على الفقراء والمساكين» وتاب إلى الله عز وجل ثما فعل)”". 


يل 


وعن النبي (صلى الله عليه وآله) قال: «لا يحلبن أحدكم ماشية أحد إلا بإذنه» أيحب أحدكم 


.١ح من أبواب الغصب‎ ١ الباب‎ ١ المستدرك: ج" صه؛‎ )١( 
من أبواب الغصب ح5.‎ ١ الباب‎ ١ المستدرك: ج" صه؛‎ )١( 
1١75 


ع 


أن يؤتى مشربته فتكسر حزانته فينقل طعامه. فإنها تخزن لهم ضروع مواشيهم, فلا يحلبن أحدكم 
مشي أعغة: لواقم 

وفي حديثء عنه (صلى الله عليه وآله)» إنه قال: «إن دماءكم وأموالكم عليكم حرام»» إلى أن 
قال: «لا يحل دم امرئ مسلم ولا ماله إلا بطيبة 000 

ثم الظاهر أنه إذا استولى إنسان على شيء لإنسان آحرء ولا أحرة لذلك الاستيلاء» ثم أرجعه إليه 
صدق عليه الغصبء ولا ضمان خارجاء وإذا صدق عليه الغصب خق عليه التعزير. 

فقول اللجواهر: (الذي يسهل الخطب عدم أحكام شرعية معلومة كي يحتاج إلى التعب في تحقيق 
معناه إلا نادراء كتكليق الغاصب بالرد» وإن استلرم المشقة الشديدة بتلف المال وغيره) محل تأمل. 

وقد ذكر الفقهاء تفاصيل في تعريف الغصبء وقد عرفت أنه لا حاجة إليها بعد كون المعيار المع 
العرقيء والذي يرجع إليه المعين الفقهائي واللغوي أيضاًء لأن المركوز في أذهان العرف هو الحد الذي 
أحذ منه الفقهاء واللغويون تعاريفهم المختلفة» والله سبحانه العالم. 


)١(‏ الوسائل: ج5١‏ ص” الباب ١‏ من أبواب القصاص ف النفس ح”7. 
/ا١‏ 





(مسألة :)١‏ قال في الشرائع: (ولا يكفي رفع يد المالك ما لم يثبت الغاصب يده فلو منع غيره من 
إمساك دابته المرسلة فتلفت لم يضمنء» وكذا لو منعه من القعود على بساطه؛ أو منعه من بيع متاعه 
فنقصب قيمته السوقية أو تلفت عينه). 

ولوق اولك ١ذ!‏ نوف كل الفير هين وان انا موده :مده فلك يناه لذ ين عاض وان كان 
آثماء ومنه ما لو منع غيره من إمساك دابته المرسلة فاتفق تلفهاء أو منعه من القعود على بساطه وغيره من 
أمتعته فتلف» وعدم الضمان فيهما هو المشهورء وهو يتم مع عدم كون المنع سبباً في التلف بل اتفق معه. 

أما لو كان سبباً والتلف متوقع معهء فالوحه الضمان بتحقق السببية» وهو اختيار جماعة من 
المنأ خريم: 

ومثله ما لو منعه من بيع متاعه فتلف بحيث لولا المنع لما حصل التلف» فإنه حينقذ سبب فيه. 

أما لو نقصت قيمته السوقية» مع بقاء عينه وصفته على حاماء فعدم الضمان متجه. 

وف الدروس قال: إنه حيئذ لا يضمن قطعاًء مع أنه في بعض فتاواه قوى الضمان في الجميع. 

أقول: مقتضى القاعدة بالإضافة إلى ما استثناه المسالك من الضمانء ما قواه الدروس من الضمان 
في الجميع» وذلك لأن الدليل ليس خاصاً ب (على اليد) ونحوه حن يقال: إنه لا يشمل المقام» بل مفل 
قوله (عليه السلام): «لا يتوى حق 


امرئ 00-6 وقوله: «لا يبطل حق نلو وقوله: «لا يبطل حقوق ال وقوله 
(عليه السلام): «وإن فوتها المغتصب”2©2» وما أشبه يشمل المقام, فإن من توى حق هذا الإنسان» هو 
الشخص الذي منعه عن متاعه أو ما أشبه» فيفهم منه أنه ضامنء وإلاً فلا يتوى ليس أمرا تكوينياً وإنما 
هو أمر تشريعي. 

وحيث لا جهة أخحرى تؤدي حق هذا الإنسان الذي توي حقه» فاللازم بالدلالة العرفية أن يكون 
الحق على الذي تواه» ولذا كان المحكي عن التذكرة بعد أن نفى الشك عن عدم تحقق الغصب ف الدابة 
المتقدمة» قال: وهل يضمنء قال بعض علمائنا: لا يضمنء وفيه إشكال. 

قال في التواهر: .(ؤمنة يغلم أنه لا يلزم من عدم كونه غاصباً ذم كونه:ضامعاً إن كان سيب آخخر 
غير الغصب). 

أما قوله بعد ذلك: (لا ينبغي التأمل في عدم ضمان نقصان القيمة السوقية» لعدم تفويت مال عليه 
عباشرة أو تسبيب» ومن هنا لم تضمن منافع الحر إجماعاً)» فيرد عليه: إن عدم ضمان منافع الحر أيضاً 
محل نظرء فإذا كان هذا الإنسان يكتسب كل يوم دينارا ويقوت عياله, فحبسه الظالم ظلماً عشرة أيام, 
فلماذا لا يضمن هذا الظالم عشرة دنانير منافعه» واستناد الفقهاء إلى بعض الأدلة يوجحب عدم إمكان 
الاعتماد على الإجماع؛ لأنه محتمل الاستناد» ولذا اخترنا ضمان عمل الحر أيضاً. 


)١(‏ المستدرك: ج” صه ١؟‏ الباب ” من نوادر الشهادات حه. 
)١(‏ المستدرك: ج؟ ص58١‏ الباب ١‏ من كيفية الحكم ح؟. 
(*) الوسائل: ج4١‏ ص١٠١5‏ الباب 5 من أبواب عقد النكاح ح5. 
(5) المستدرك: ج” صه؛ ١‏ الباب ١‏ من كيفية الحكم ح١.‏ 
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ونقان )نسو كال العنيدك! وشيرة: بالشيرييج نضا لاقن لك جا كرياة زيند ليل ولا قو و 

ومن الأدلة الى تدل على الضمان بالملاك ما في كتاب الديات» من أن إنساناً لو دعى إنساناً إلى 
داره وفيه كلب أو بثر محفورة» فعقره الكلب أو وقع في البئرء كان الإنسان الداعي ضامناًء والضمان 
الى راثي يه سمي والدليل إن لم يكن في المال» لكن مناطه موجود هنا أيضاً. 

ولذا استدل احقق الرشي في الملتقطات بدليل «لا ضرر»<", تبعاً للشيخ في المكاسب في خيار الغبن 
والعيب» قال: (وجه الدلالة هو أن نفي الضرر بحكم امتناع الكذب في كلمات الشارع لابد أن يتزل 
على أنه لا يبقى الضرر بحاله إذا حصلء» وقضية ذلك وحوب جبرانه حيث ما يقع مقدمته بتصديق 
الشارع؛ لأن الضرر المتدارك لا يعد ضرراً عرفاً. 

وهذا غير التحر.م الصرفء فإنه لا يقتضي جبرانه بعد وقوعه. وإنما غايته حصول الإثم» فحيث 
يتحقق ضرر على مسلم وجب جبرانه وتداركه. 

ودعوى أن وجوب الحبران أعم من تغريم الضار نفسه بإمكان جعله من بيت المال» كما يظهر من 
امحقق القمي (رحمه الله) في القوانين» غير واردة في المقام, لأن الكلام هنا في دلالة أصل القاعدة على 
وجوب جبران الضرر في الجملة» وأما كونه على الضار أو على بيت المال أو غير ذلك من المحتملات؛ 
فيرحع فيه إلى قواعد أحرء وأدلة أحرىء مثل الإجماع القائم في آحاد المسائل على تعيين الاحتمال الأول 


بعد ثبوت أصل الحبران» وهذا غير ما يوجه به دلالة 


)١(‏ الوسائل: ج/١‏ ص١5"‏ الباب ؟١‏ من كتاب أحياء الموات ح". 
”7 





الحديث على الضمان في أمثال المقام)”"2, الته : 

فإن مقتضى القاعدة هو ما ذكره. ولذا النبي (صلى الله عليه وآله) الذي هو مصدر هذا الحديث 
استدل به لقلع ذلك الأنصاري شجرة سمرة”": مع أن النبي (صلى الله عليه وآله) لم يذكر دليلاً آخر 
لذلك» فإن العرف يستفيد من الحديث أن النبي (صلى الله عليه وآله) طبق الصغرى الحزئية على تلك 
الكبرى الكلية الى قالها. 

أما ما ذكره المحقق القمي أو غيره من احتمال أن يكون الحبران على بيت المال» فغير ظاهر الوجهء 
إذ لا شان لبيت«المال فق إضراز يعض الناس ببعض :بل هو يعيذ غن الفهم العرق يعدا كبيرا. 

وقول المحقق الرشيّ: (فحيث يتحقق ضرر على مسلم وجب جبرانه) الظاهر أنه من باب المثال» 
وإلا فلا فرق بين المسلم وبين غير المسلم» فإن الإسلام يحرم الضرر إلا على الكافر الحربي في حال الحرب 
عوازينه المعروفة» وإلآ فيما استثئٍ من الإضرارات بالقصاص ونحوه» وال نحن هنا في غيئ عن البحث 
عنه» لأن البحث حول دليل «لا ضرر» راحع إلى موضعه الخاص كرسالة الشيخ وغيرها. 

ثم إنه حيث كان المرحع في الحق أو الضرر العرف حى يحكم عليهما باللا في الضررء وبلا يتوى 
فاطو فالميزاة أن" العزقت عر امتنهفا "أن" الخو ؤاذا و لمعم فلليواظ الفراف ايضاق كبية الو وذ 
الإنسان الذي لا يعمل إذا حبسه إنسان لم يكن على ذلك الحابس حق مالي» إذ هذا الإنسان غير العامل 
يعن لضن هرد بوذا كادجد الانساه معم “للها كل برع بغسر فا وثافرةة فكييبه' كان هليه تطبه 


. كتاب الغصب» للرشيّ: ص‎ )١١( 
ح551.‎ ١ (؟) الكافي: جه ص؟5؟ ح1., التهذيب: جلا ص57‎ 
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أما إذا كان عاملاً يعمل كل يوم بربع دينار» فإذا حبسه أعطاه كل يوم ربع دينار. 

]ذا كان هذا ايا دون جره كيزة قاعم سكاف وخر عشيرة إذاكيل خعالاء مسين ةن 
العف يرى أنه ماذا كان يغمل إذا'لم يكن حبس هل يعمل بستانيا فاللازم أن يعطيه كل يوم ديناراء 
أو يعمل حمالاًء فاللازم أن يعطيه كل يوم ربع دينار. 

وهذا مثله مثل الدارء فإنه إذا جعل إنسان حاحزاً أمام دار إنسان لا يستنفع يما لأنه تركها ولا 
وزية. سكناها وإفارهاه فإنا عدا الذي عل أنام لدان تحائح ا اليين عليه تق امال قاذ يقال إنه فوت 
منفعة الدار» وتوى حق صاحب الدار» وأضر بصاحب الدار. أما إذا كان هذا الإنسان يريد إيجار داره 
.مائة» فجعل الحاجز مما حرمه من الإيجار والمائة» فإن عليه ماثة. 

وإذا كان يريد إيجار داره بعشرين» لاحتلاف الانتفاع من الدار» حيث إن الدار إذا استأجحرت 
للزوار كانت الأجرة مائة» وإذا استأحرت لأهل البلد كانت الأجرة عشرينء فعليه أن يدفع للذي منعه 
عن إيجار الدار لأهل البلد عشرين وهكذاء لأنه قدر الحق عرفا الذي تواه وفوته» وقدر الضرر الذي 
أضره بصاحبها. 

وهكذا إذا منعه عن إيجار سيارته أو دابته أو ما أشبهء فإنه قد لا يكون مريداً للإيجار حي أن المنع 
وم مكيور او لون قدا عي علق 

أما إذا كان يريد إيجاره إرادة تقع في الخارج لا محرد الإرادة» إذ مجرد الإرادة لا يسبب صدق 
اراي بو الشيوو والقوفء كان شاضا فذا كان بريه 


حل 


ا فنا تيك هى #رراقه نج عفاي :اكور فهر ف" كات قانها السر له بوزذا كا يري 
إيجارها من كربلاء إلى الكاظمية والأحرة عشرون, فإنه أضره بمقدار عشرين» إلى غير ذلك من الأمثلة. 

قال في محكي الرياض: (ومن هنا يترحح الحكم بضمان نقص القيمة السوقية للمتاع إذا حصل .عنع 
المالك عن بيعه ولو مع بقاء العين وصفتهاء وذكر القائل المتقدم أنه م يضمن قطعا لأن الغاتيت ليس 
عال بل اكتسابه» وهو كما تراه لاتحاد وجه الحكم بالضمان هنا وفيما مضى» وهو صدق الإضرار المنفي 
شرعاً» وليس فيه ما يقتضي تخصيص الضرر المنفي .ما يكون متعلقه مالآ ولعله لذا احتار الشهيد في 
بعطن فتاوه «الضمان كته 'وإن قو ف" الدروس'غدء :الضمان: مطلقاء قافا للمشهور كما ف للشالك 
والكفاية) انتهى. 

وهو كما ذكره؛ فقول الجواهر: (إن استفادة الضمان من القاعدة المزبورة متوقفة على الانحبار 
بفتوى الأصحابء إذ لا اقتضاء لها إلا عدم مشروعية ما فيه الضرر والضرار في الإسلام" على معن 
النهي عن إيجاده» وهو اما يقتضي حرمة ذلك لا الحبر بالضمان المتوقف على إرادة انتفائه وجوبه في 
الدين النزل على إرادة جبر ما يحصل منه فيه بالغرامة» لأنه أقرب المحازاة إلى نفيه» بل يمكن دعوى إرادة 
ذلك حقيقة من النفى بلا تجحاوز» إلا أن ذلك كله كما ترى لا يصلح دليل كذلك» من دون انجبار 
بفتوى الأصحاب» فضلاً عن الفتوى بخلافه)» إلى آخر كلامه» محل تأمل. 


)١(‏ الوسائل: ج/ا١‏ ص١6”‏ الباب ١7‏ من إحياء الموات ح”. 
رض 





إذ قد عرفت الدلالة من (لا ضرر) و(لا يتوى)''' وما أشبه» ولاحاجة إلى الانجبار» ومن أين ذلك 
بعد الظهور بحجية السند» فعدم فتوى جماعة من الأصحاب من باب الاجتهاد لا يضر بالدلالة أو السند 
كما في سائر الموارد» فالقول بالضمان في صورق التسبيب وغيره هو مقتضى القاعدة. 

ثم قال الشرائع: (أما لو قعد على بساط غيره» أو ركب دابته ضمن). 

وقال في المسالك: (لا إشكال في تحقق الغصب مع الجلوس على البساط وركوب الدابة» سواء 
قطنذه آم لا وسؤاها كاك" الماللف بعاطرا واه ام لله لححتق الامسيلاء هلي على وتيخ العدوان حيك 
نعتبره» أو مطلقاً حيث يكتفى به في الضمانء ورا قيل باشتراط نقل المنقول في ضمانه؛ فلا يكفي برد 
ركوب الدابة من غير أن ينتقل به» والجلوس على البساط كذلك» فر ل أن ذلك هو القبض ف البيع 
وغيره كأمثاله من المنقولات» وجوابه منع عدم تحقق القبض مطلقاً بذلك)» إلى آخر كلامه. 

وهو كما ذكره. إذ النقل لا حصوصية له فإن مثل «على اليد ما أحعذت حى تؤدي)”'»؛ وما أشبه 
من أدلة الغصبء مما علق الحكم على الغصب يشمل المقام وإن لم يكن نقل. 

نعم» ينبغي أن يستثئئن من ذلك ما إذا كان المالك أو الغاصب أذهب احترام المال» مثلاً فرش في 


)١(‏ المستدرك: ج” صه ١؟‏ الباب 45 من نوادر الشهادات حه. 
)١(‏ المستدرك: اج صغ ١ه‏ الباب ١‏ من أبواب الوديعة ح7١1.‏ المستدرك: اج صه ؛ ١‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح5. 
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ومنع الناس من الجلوس عليه أو المرور عليه» فإن في مثل هذا المورد حيث أذهب المالك احترام مال 
نفسه؛ أو حيث أذهب الغاصب احترام ذلك» ويكون السبب أقوى من المباشر» لا يكون ضمان على 
هذا الإنسان الجالس أو الماشي» وكذلك إذا وضع السجاد في الشارع» حيث الناس هم الحق في العبور؛ 
فلا يمكن أن يقال: إن حقهم يسقط بسبب هذا الفراش؛ ولو كان الفاعل لذلك غاصباء وقد نبهنا على 
ذلك في بعض مباحث (الفقه). 

ولذا قال في الجواهر: (التحقيق عدم اعتبار النقل في قبض المنقول في المقامين» بل في كل مقام اعتبر 
الشارع فيه القبض لتحققه عرفاً بإثبات اليد بتصرف بل وبدونه» وإن لم يحصل فيه نقل) انتهى. 

رتاف ]ذا كان الللوس أو اكوك اسنطر زرا كانه تيون خاضياء كما ذا كان سود قا ركه 
إفمناك "الدانة :يدوك اعتيارةادإن هذا "وك خاضياء #وا[أناتيقة اليسمية أى الحلشية إسيان: على افرش الخوت 
إلى غين ذلك :من الأمعلة: 

أما خبر عقبة بن خالدء عن أبي عبد الله (عليه السلامم» في رحل اشترى متاعاً من رجل وأوجبه 
غير أنه ترك المتاع عنده ول يقبضهء قال: آنيك غداً إن شاء الله فسرق المتاع من مال من يكونء قال: 
«من مال صاحب المتاع الذي هو في بيته حى يقبض المتاع ويخرحه من بيته» فإذا أخرجه من بيته فالمتباع 
ضامن لحقه حي يرد ماله إليهم”©. 

فقد ذكر في كتاب البيع أنه من جهة أن التلف قبل القبض من مال مالكه. لا أن القبض لا يتحقق 
إلا بالإخراج من البيت. 


ع 


.١ح من أبواب الخيار‎ ٠١ الوسائل: ج١١ ص86" الباب‎ )١( 


ه؟ 





ثم إنه لا إشكال ولا حلاف في أنه يصح غصب العقار ويضمنه الغاصب كما في الشرائع. 

وفي الجواهر: إن الإجماع بقسميه عليه. 

وذلك في قبال قول أبي حنيفة وتلميذه أبي يوسفء من عدم تصور غصبه, لعدم تصور إثبات اليد 
فيه»؛ وضعف هذا الكلام واضحء وتعبير الشرائع ب (يصح) يريد الإمكان كما هو واضح. 

ويدل عليه بالإضافة إلى العرفية والإجماع المتقدم: الروايات الى ذكرناها سابقاً: 

مثل قوله (عليه السلام): «من غعصب ف من أرض)7". 

وقوله: سيم ا 

وحديث: «غصب الصديقة (عليها السلام) انا 

إلى آخر ذلك» فإن غعصب كل شيء بحسبه. 

ولذا قال في الشرائع: ويتحقق غصبه بإئبات اليد عليه مستقلاً من دون إذن المالك. 

وقد ظهر با تقدم وحه النظر في كلام القواعد» حيث قال: (إنه يتحقق الغصب ف العقار بالدخول 
لإزعاج المالكء فإن أزعج ولم يدحلء أو دحل لا بقصد الاستيلاء ولم يزعج لم يضمن)» إذ قد يتحقق 
الغصب بالدحول وإن ١‏ يزعج المالك» مثا استولى السطان على بستان إنسان وترك مالك البستان في 
البستان كأنه عابر سبيل» أو كالإنسان الذي يتفرج في البستان سواء كان صاحب البستان أو غيره؛ فإن 


)201 المستدرك: اج صا ١‏ آليات * من كتاب الغصب ح1. 
2١‏ المستدرك: يا صا النات: من كتاب الغصب ح3. 
ضرم انظر: الاستغاثه: ص21 ” ط إحقاق الحق باكستان» ومفاتيح الجنان: 71 
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لقعي جاو اي مقافتت معدت لالط لاه 

أما قوله: (أو دحل لا بقصد الاستيلاء ولم يزعج لم يضمن)» فينبغى أن يقال: إن القصد لا مدحلية 
له إذا عد عرفاً غاصباًء ولو لم يكن انزعاج وإزعاج للمالك» إذ الغصب موضوع عرفء وهذا الموضوع 
العرقي قد يتحقق ولو بدون القصدء وقد لا يتحقق حى مع القصدء كما إذا قصد ضعيف الاستيلاء على 
تعن فيان :رذع ل «النار كدعاسي التاق كان قري الاق ينه ذلك عفيا حرفا 
حيث إن صاحب البستان هو المتسلط وإن كان الداحل زعم أنه قوي وأن صاحب البستان ضعيف» 
فإن مثل هذا لا يعد غصباً عرفاً. 

م إن الملتقطات قال: هل يختص الغصب في مثل العقار والدار .موضع التصرفء» كالبيت الذي 
جلس فيه» والساحة الي وضع فيها شيئاء أو يكفي التصرف في البعض في صدق الغصب بالنسبة إلى 
جميع الدار ولو بالنسبة إلى الموضع غير المتصرف فيهاء أو يفصل بين المواضع المقصودة بالغصب من 
الدحول فيها وغير المقصودة» فيتحقق بالنسبة إلى الأول دون الثاني. 

وتحقيق ذلك: إنه لا شبهة في أن لبعض الأشياء وحدة حقيقية بحيث يعد وضع اليد على بعضه 
ترما :قن الككل #الفولت والكنا سو والبفناط. ونا أضيه ذلك و لعفن ار بونددة تعرفية #الدان والعقار 
ونحوهما فإنها مع انحلالها إلى أمور متباينة خارحية تعد عرفا شيعا واحداً. 

والظاهر أن غصب بعض أجزاء مثل هذه الأشياء إذا اقترن مع قصد خحلاف غصب بقية الأجزاء 
اختص بمورده المعحصوصء فلو استولى على دار ودخلها قاصداً غصب بعض بيوتها متصرفاً فيه مع قصد 
عدم غصب البيوت الأخر» فهو ليس بغاصب لغير المتصرف فيه ولا ضمان له وإنما يضمن 


"/ 


المتصرف فيه خاصة؛ والسر في ذلك عدم مساعدة العرف على صدق الغصب بالمعئ المتقدم عليه 
بالنسبة إلى غيره» بعد ما عرفت من اعتبار التصرف الفعلي فيه» وعدم الاكتفاء ممجرد الاستيلاء والقهر) 
اقفن 

ومقنتضى القافدة أنه :إذا عمييه اعد فز ذلك خضي للكلء كما لو حاف المغصوب منه 
فهرب» فإنه ضامن للكل وغاصب للكل» مثلاً الجائر دحل غرفة من داره» وهو علم أنه إئما قصد غصب 
الغرفة من الدار» لكنه حاف بطشه المسبب من وروده فإنه يقال غرها. ها غصنيهه ال[ + إذ إثد: إذا تعد 
استيلاء لم ينفع القصد في عدم جعل الكل مغصوباً. 

أما إذا لم يكن كذلكء يعي لم يكن خوف ولح يكن استيلاء عرفي» وقصد الغاصب البعض»ء فإنه 
ليفك ذلك العض الذاى ل بوقضد غصية متصيويا: 

نعم لا ينفع زعم المغصوب منه أنه غصب الكل في كونه غصباً للكل؛ مثلاً الحائر دعل غرفة» فإذا 
كان يعلم المغصوب منه أنه إنما قصد غصب غرفة فقط. كان يبقي في الدار في سائر غرفهاء لكن حيث 
لا يعلم ذلك هرب باعتبار أنه غصب الكلء فإن الزعم لا يصحح أنه غاصب للكل إذا لم يكن استيلاء 
عرف للكل؛ فهو مثل ما إذا غصب الحائر دار زيد فزعم عمرو أنه أيضاً غصب دارهء بينما الجائر لم 
يغصب دار عمرو فإن محرد زعمه لا يسبب صدق الغصبء كما أنه لم يكن توياً لحقه وتفويتاً وبطلانا 
لحقهء فإن الأمور دائر مدار الواقع إلا ما حرج بالدليل» وليس الموضع من المستيئ» وحيث قد عرفت أن 
الغصب تابع للصدق التابع للاستيلاء وإن لم يكن تصرفء فإذا لم نعلم 


لل 


هل أن هذا المستولى قصدء فالظاهر أنه تابع للصدق العرثقي» فلا مدخلية لقصد العدم» أو عدم 
القصدء أو قصد الوجود ف شيء. 

ومنه يعلم وجه النظر قي كلام المحقق الرشي» حيث قال: (وهل يعتبر مع ذلك قصد الغصب أيضاًء 
أو يكفي عدم قصد الخلاف» فيه تردد» ويظهر الثمرة فيما لو جهل حال الغاصبء كوته وغيبته ونحو 
ذلك» ولا يبعد رححان الأول» فلو علم عدم قصد غصب غير المتصرف فيه» فالظاهر عدم الغخصب 
وعدم الضمان؛ لكن يمكن ظهور فعل الداخل الغاصب للدار في بعض بيوته في قصده بغصب الكل؛ كما 
يكن دعوى متابعة هذا الظهور ولو لم يعتمد بظواهر الأفعال في غير المقام» وحينئذ فتبقى الثمرة في حال 
العرلف “ماطس إلا أن يكرن اكول انال من اللايضة يعاراسن انمالم العبي: 

فإن الأمور العرفية لا تترتب على القصد وجوداً وعدماء ولا تترتب على التردد حين يقال بإجراء 
الأصلء وإنما الأمور القصدية هي الأمور الإنشائية الي ليس الغصب ‏ بإطلاقه ‏ منها. 

أما ما ذكره الجواهر بقوله: (الظاهر إن تقييده بقصد الاستيلاء للاحتراز عن الداخل لا بقصدهء 
بل لينظر إليه ليتخذ مثله مثلاً» فإنه ليس بغاصب عرفا قطعاً) انتهى. 

فهو كما ذكره؛ إذ الداخل بقصد النظر ليس بغاصبء وإن زعم صاحب الدار أنه غاصب. 


نعم إذا سبب ذلك حوفه وشروده ما يعد عرفا أنه غاصب كفى ذلك» 
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قليذن الأمن”ذائر ا لعذال القاطيد توعدء القند و إغا مدان الصدق+ و ذلك بالأسيواة الصيناق القصيت 
عرفاً كما تقدم» بل يكفي في الضمان صدق التفويت ونحوه. 

وبذلك ظهر أنه لو دحل الدار بقصد اتخاذ مثلها في داره» ول يكن غصباً عرفاً» فإهدمت الدار في 
تلك الحال لم يكن ضامناً. 

ومنه يظهر وجه النظر فيما نقله الجواهر عن التذكرة قال: (لكن لو انهدمت في تلك الحال» فعن 
القذكة قن الطيوان؟ شالف إنطا عن "انعد نفل "للقن رده كنا زو لحف امقر لا بهن يان يلاق 
مالكه لينظر إليه فتلف فإنه يضمنء ومن الفرق بينهما بأن اليد على العقار حكمية لا حقيقية كاليد على 
المنقول» فلا بد في ثبوت اليد على العقار من أمر آخرء وهو قصد الاستيلاء) انتهى. 

ومراده قصد الاستيلاء مع فعليته كما هو واضح, إذ بحرد القصد بأن يستولي بدون الاستيلاء 
الفعلي لا يحقق الغصبء فإذا تحقق الاستيلاء لم يعتبر قصدهء وإذا لم يتحقق الاستيلاء لم يضر قصدهء 
وحيث قد عرفت أن المعيار الصدق فلو دحل الضعيف على القوي بقصد الاستيلاء فليس بغاصبء إذ لا 
أثر لقصد شيء لا يتمكن من تحقيقه. 

ولو ذخل القوي على الضعيف مستولياً بحيث اضمحلت يده فالمتجه كوه غاصباً للجميعة ولا 
فرق في هذين الموضعين بين الإزعاج وعدمه؛, كما ذكره الجواهر» وتقدم الإلماع إلى ذلك. 

ولو أخرج إتسات إنساناً غن دارة أو يشتاته أو ذكانة أو ما شيف وضدق الاستيلاء كان غصياء 


سواء دخل أو لم يدحل» كما إذا أرسل الحائر مأموريه 


فأخحرحوا من في دورهم بقصد أن تكون من ممتلكات الجائر أو ما أشبه» وإن لم يصدق الاستيلاء 
لمايكق عضي كما إذا أخربعة عن داره:بأن حوفه أو ألقى اق داره اسدا اوسبعاً أو حعية أو ما أشيهة 
ثما انزعج فخر جء فإنه حيث لا يكون الاستيلاء لا يكون غصبء كما يستفاد من العرف. 

ولا فرق بين أن يكون المستولي والمنزعج كلاهما قوياء أو كلاهما ضعيفاء أو أحدهما قويا والآحر 
ضعيفاء مثلا جاء ضعيف وأظهر نفسه يعظهر القوي فأحرج قويا من داره واستولى عليها بزعم القوي أن 
المستولي أقوى منه فإنه غاصبء وإن لم يكن في الواقع قويا وإنما أظهر القوة بأنه مربوط بدولة كذاء أو 
بعشيرة كذا مغلا إذ المناط في تحقق الاستيلاء المحقق للغصب وقد نحقق, وجهل القوي الذي انزعج عن 
داره لا يوجحب أن لا يكون غصبء حيث إنه قوي والمزعج ضعيف. 

وبذلك يظهر وجه النظر فيما في الجواهر من قوله: (ولو أزعج القوي لمثله ولم يدحلء أو القوي 
الضعيف كذلكء ففى تحقق الغصب إشكال» ينشأ من أن قبض العقار يكفى فيه التمكن من التصرف 
والتخلية وتسليم المفتاح كما سبق في البيع» وبذلك يدحل تحت يد المشتري في ضمانه» فيجب أن يكون 
ذا القدن كانا سدق الكضيي عننا أن لمك قاض ران قصب نا نعف ليسول وان انسار 
به يحصل» ونحخو ذلك قال في التذكرة هناء» وقي التحرير حزم باشتراط الدحول» والمسألة موضع تردد» 

ومنه يعلم أنه إذا دخل الضعيف دار القوي الخالية» وعلم القوي بذلك 
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وكان يعلم أنه ضعيفء لكنه لم يطارده لمصلحة له في عدم المطاردة» فإن هذا الضعيف غاصب» 
فليس المعيار الضعف والقوة» وَإِنما المعيار صدق الغصب وعدم صدقه. 

ولذا قال في الجواهر: (ولعل الأولى إيكال الأمر في صدق الغصب وصدق أخذ اليد إلى العرف 
الذي هو المرجحع في نحو ذلك» ضرورة عدم حصول كشف العرف في صورة دخول الضعيف على 
القوي واستيلائه على ما تصرف فيه وثبت يده عليه فإن عدم تحقق الغصب به بناء على أنه الاستيلاء 
ممنوع» إذ قوة المالك لا تناقي صدق الاستيلاء وإثبات اليد من الضعيف» وأوضح من ذلك استيلاء 
الضعيف دار المالك القوي الخالية عنه) انتهى. 

ومنه ظهر وجه النظر في قول المحقق الرشيء قال: (لو كان الساكن ضعيفاً والمالك قوياء ففي 
الشرائع والقواعد عدم الضمان مع حضور المالك» ووجهه عدم تحقق الاستقلال والاستيلاء المعتبرين في 
معن الغصب مع الضعف والحضورء' لكن فق اللمعة نسب عدم الضمان إلى قيل مشعرا يتمريضهء كنا 
فهمه في الروضة بقول مطلق» من غير تفريق بين حضور امالك وغيبته» ولعله لقاعدة اليد» بناء على 
حريانها في مثل يد الآحذ بالسوم والناسي والساهي وأشباههماء مما لااستقلال هنا ولا استيلاء. بل في 
الروضة: ووجه ظهور استيلائه على العين الي انتفع بسكناهاء وقدرة المالك على الدفع لا يرفع الغصب 
مع العدوان» وفيه منع تحقق الاستيلاء» وتحقق العدوان لايستلزم تحققه)”' انتهى. 

إذ أولاً: تعليله بأن ذلك من جهة اليد غير وجيهء بعد تصريحه في الروضة بظهور استيلائه على 
العين» كما ذكره في كلامه. 


.١ص كتاب الغصب» للرشيّ:‎ )١١( 
دن‎ 





وثانيا: إن قوله: (وفيه منع تحقق الاستيلاء) غير ظاهر الوجه؛ إذ قد يكون استيلاء كما ذكرنا في 
أن الضعيف يستولي على ملك القويء والقوي لمصلحة لا يدفعه» فهل هذا لا يسمى غصبا ولا يسمى 
استيلاء» فإنه لا شك في صدق الاستيلاء والغصب فيتبعه حكمه. 

د 3 

ومن ذلك يظهر وجه النظر في كلامه الآخر» حيث قال: (وأما قاعدة اليد ففيها مؤاحذة لمنع تحقق 
اليد في مثل الدار من غير المنقولات مع عدم تحقق الاستيلاء» ولذا لا يضمن من دحل دار غيره عدوانا 
عورا أو الغرضن ار هو الأغراض كين السكوة لأن تعر الخو لق الذار أو الأرض أو اليقان و وها 
بل وبمحرد السكين والانتفاع أيضا لا يعد في العرف تصرفا ويدا) انتهى. 

إذ فيه أولاً: فو اللا 

وثانيا: وإن لم يكن استيلاء فرضاء لكنه لا إشكال في صدق تحقق اليد عرفاء فهل لا يسمى من 
دحل دار غيره وسكنها أنه لا يد له عليها. 

وثما تقدم ظهر حال الاشتراك» كما إذا دخل اثنان دار غيره عنوة وسكنها مع ذلك الغير» سواء 
كانا ضعيفين أو قويين» أو أحدهما قوياً والآخر ضعيفاً حى في مثل ما إذا كان مالك الدار قوياء لكن لم 
يطرد الداخل لمصلحة أو لأنه زعم أنه قوي مثله؛ أو أنه أقوى منه فلا يتمكن عليه؛ فإن في هذه الصور 
يشترك الغاصب مع صاحب الدار في توزيع الدار بينهماء فيكون على الداخل ممقدار ما يراه العرف 
غاصباء فقد يكون بقدر الثلث» وقد يكون بقدر النصفء وقد يكون بقدر الربع. 

ولو شك ف زيادة النسبة ونقصافهاء كما إذا شك في أنه هل غاصب 


لذن 


نعط الداذ أو الإنيا“فتقتقي «القناعنةة أذ الأغتل الأفا و لشن هذا الأصل معارضا ببأصل الأقل 
في جانب صاحب الدار» لأن هذا هو الضامن الذي يجب عليه الدفع» أما صاحب الدار فلا أصل بالنسبة 
اليد عنما يؤثر شرعا ي شئع. 

“ترق انق اللعرل .على الساكن أو الانساحه علق امسو مفلا ريلك عقب داز عمرز 
باستيلائه عليها بدون دخوطاء فجاء حالد واشترك مع الغاصب الأول في غصبه الدار» حيث أصبحا 
غاصبين» فإنه يكون الضمان بينهماء من غير فرق بين أن يستولي على الدار مرة واحدة» أو يستولي على 
الذارقدرعا :الى لعفت كاة الدخر ل والاسو ده يدون الخو كما شدم: 

وك ال ذا كان احدهنا مهولا عفن دول ووو الخسر عاذ يدوق لشاف 

أما ما ذكروه في صورة دحول القوي على الضعيف 16 من اضمحلال يد المالك» وكونه 
غاصباً للجميع» فمرادهم ما هو الغالب» لا صورة عدم اضمحلال يد المالك؛ كما قاله الجواهر» إذ يمكن 
منعه مع فرض بقاء تصرف المالك» وعدم رفع يده مارج عن الفرضء ولذا قال أيراً: (اللهم إلا أن 
يفرض دخوله على وجه لم يبق له يد أصلأء وكان الجميع في يد القوي واستيلائه» وربما يشهد لذلك ما 
عن بعض النسخ من فرضه على هذا الوجه) انتهى. 

وعلى هذا فالفروض أربعة: 

الأول: اضمحلال يد المالك إطلاقاً. 

الثاني: عدم اضمحلال يده إطلاقاً. 

الثالث: اضمحلال يده بقدر النصف. 
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الرابع: اضمحلال يده لا بقدر النصفء وإنما بالقدر الأكثرء أو بالقدر الأقل. 

ولكل حكمه كما هو واضح. 

وما تقدم يظهر وجه النظر في قول المحقق الرشي» حيث قال: (لو سكن الدار مع مالكهاء فإن 
كان نالك حعيفاء يعن غير قوي على الغاصب الساكن ففي ضمانه الكل؛ أو النصفء أو عدم الضمان 
مطلقاء وجوه وأقوال» والمختار في المسألة أوسطها وأن الساكن المجامع للمالك غير متصرف على وجه 
الام لوالا ساكل إن ف لسوت دكن جاه ا حداضة: ون لاك كلوق ريه الغو روم «اقهس: 

إذقه يكوة انالف فيا والكا يك« ضهنا وإنما لا يخرحه لمصلحة» فيكون حكم الغاصب حكم 
الخادم في الدار حيث إنه لا يقال إنه مستول على الدار» أو على بعضها. 

وكنابيكون التكين فيف يكرت الاللف ونان لت كن لم وحقال ما إذا دنعل نات مكانا 
فصار المالك كأحد عبيده وخدمه لا شأن له» بأن اضمحلت يده. 

وقد يكون الأمر بين المالك والغاصبء وف هذا الحال قد يكون على نحو الإشاعة» وقد يكون على 
قوز لس نكن فين الذار ف كلد« الك نس وفطتادها تق ينه ل الاك معام ادك افون مقن ضف 
الدار» أو اختص أحدهما بالأكثر والآخر بالأقل» سواء على نحو الإشاعة أو على نحو الكلي في المعين؛ 
والأحكام تختلف في هذه الصور. 

وسيأتَ لهذا مزيد توضيح في مسألة الدابة المغصوبة الى غصبها الغاصب وكانت أيضاً بيد المالك في 
الجملة» فاحتمال المحقق الرشى القرعة غير ظاهر 


الوجه» قال: 

وكما إذا كان يد أحدهما على أحد طرفي كتاب وثوب ونحوهماء ويد الآخر على الطرف الآخرء 
فإنه" ل وبع اللقو ل يدلؤلة 14 :ونون غلان: ملكية الطرق الفاضن اللاي تتفلق ينوللا على الدلالة فلن 
ملكية النصف المشاعء لعدم تعلقه بكل جزء جزء من تمام العين» كما في الفرض السابق حي يدل على 
ملكية النصف المشاع. فالظاهر تتزيلهمها على النصف المشاع جميعاً كتنزيل البينتين» لأن مثل هذا 
انضرف إن لم يكشف عن الاختصاص المطلق الدال على ملكية الكل فعلاً إلا أنهما يدلان على ذلك 
شأناء وقضية احتماع الأسباب الشأنية في مورد واحد شخخصي التزاحم والتعارض ف تمام ذلك الموردء 
فيرجع في أعمال أحدهما دون الآخر إلى القرعة أو التنصيف أو غيرهما جمعاً) انتهى. 

ولا فرق في المسألة السابقة بين أن يسكن الغاصب بنفسه. أو أن يسكن غيره» ولذا قال في 
الشرائع: (وكذا لو أسكن غيره). 

وعلق عليه الجواهر بقوله: (بعنوان الإذن منه والرحصة» من غير فرق بين جهل الساكن بالحال 
وعلمهع وإن كان في الثاني يكون كل منهما غاصباًء كما أن كلاً منهما ضامن في الأول وإن لم يكن 
الجاهل غاصباً لعدم علمه بالحال؛ إلا أنه ضامن بإثبات اليد واستيلائه على مال الغير بغير حق في الواقع؛ 
فهو كالغاصب في ضمان العين والمنفعة» وإن ل يسم غاصباً اصطلاحا) انتهى. 

فإنه كلام تام» إلا قوله: (وإن لم يسم غاصباً اصطلاحاً)» فإنه غاصب لكنه لا يعاقب عقاب 
الغصبء فإن لفظ الغصب كلفظ الزنا والكفر والملك وغير ذلك لا يختلف في التسمية يما العلم والجهل 
والذكر والنسيان» فالزاني زان وإن لم يعلم هو أنه زن» لكنه زنا لا يعاقب عليه» والكافر كافر وإن لم 


5؟ 


يكلم كار بل حون الركج وعم اميق قلي رجات نعم انقرف 47ح يعافيه على تازه 
إذا لم يكن عام أو يكاهاذ تمر وكذلك في الغصب وسائر الألفاظ. 

اللهم إلا أن يريد الجواهر بعدم تبمعة غامنا امطافحا الغصب الذي له الأحكام الخاصة من 
العقاب والتعزير وغير ذلك» لكن ظاهر كلامه عدم التسمية غاصباً إطلاقاً. 

كلاه القاضيي مطيدرا أرمدك ها دس غاضاء ونا انس هايد عفان القصية :دنا اضر 

قال المحقق: (فلو سكن الدار مع مالكها قهراً لم يضمن الأصل)» ومراده بالأصل جميع الدار كما 
فسره به الجواهر» (وقال الشيخ: يضمن النصفء وفيه تردد منشؤه عدم الاستقلال من دون المالك) 
انتهى كلام الشرائع 

لكن الجواهر علق عليه بقوله: (ولم بحده لأحد ممن تقدمه فضلاً عن الحزم بعدمه» وإن حكاه 
المصنف في النافع قولًء بل عن التنقيح نسبته إلى المبسوط إلا أنا لم نتحققه. وعلى تقديره فهو واضح 
الفسادء ورؤية صدق الغصب بذلك عرفاً المقتضي لاعتبار الاستيلاء فيه دون الاستقلال)20. 

والعرف أعدل شاهد» ومقتضى ذلك عدم الضمان على الشخصين المشتركين في غصب شيء 
واحد على وحه الاستقلال لكل منهماء وهو معلوم الفساد. 

وتبعه في الإشكال على الشرائع بذلك المحقق الرشي. 

ثم إن الجواهر قال: (أما بالنسبة إلى المنفعة» فيضمن الغاصب كل منفعة للعين الي صارت في يده 
واستيلائه» سواء استوفاها أو لاء نعم ما استوفاها المالك منها تسقط عن ضمانه باعتبار استيفاء المالك 
لها) انتهى. 

وفيه مناقشتاك: 


)١(‏ جواهر الكلام: ج/71؟ ص77. 
يدن 





الأول ]إن الشعه :الخ عنارك غك التتيلام لعافتب تدون اتقاعه هنا ل رتفي تطلقا عيمائهة 
كما تقدم في مثال أن إنساناً لم يسكن داره وإنما تركها وشأنماء ثم جاء غاصب واستولى عليهاء فإنه لا 
يظهر لزوم إعطاء المنفعة» إذ مثل هذه الدار لا يعد لما منفعة قد أبطلت بسبب الاستيلاء المحرد من 
العاف 

نعم) إذا سكنها أو أسكنها كان ا للضمانء فدليل «اليد» و«وحقوق المسلمين لا تبطل« ودلا 
يتوى حق امرئ مسلم» و«فوتها»0) وما أشبه ذلك يشك في هموما مثل المقام» توي كال الذي 
نفام سابقاً من" أنه عل بحاجرا آمامر يات الذازه تخينق: ل يسمكق ادافطل. هخ اللسول ولا ماوت مق 
الخروج ا فإن الدار إذا كانت متروكة لا شأن للمالك فيها لا يسبب هذا العمل من الغاصب 
الضمان للمنفعة» لأنه لم يستوفها ولم يضع يدا عليهاء على تأمّل أو إشكال فيما إذا كان استيلاء» لا ما 
إذا كان جعل حاحز. 

وأما الثانية: فهي في قوله: (نعم ما استوفاها المالك منها تسقط عن ضمانه باعتبار استيفاء المالك 
لما)» فإنه يجب أن يقيد بما إذا لم يكن استيفاء المالك امقيفاء باعتبار امجانية» ببجهل أو غفلة أو نسيان من 
للانرفو ب ]لا كان القاضيي عات افك دل القع 

فإن ذلك مثل ما ذكروا فيما إذا أهدى إلى إنسان شاة نفسه أو دحاحة نفسه. والمهدى إليه لا 
يعلم أن الدحاجة والشاة له فذبحهما وأكلهما بعنوان المحدية» فإن الغاصب ضامن. 

ولا يقال: إن اللاللةبحية كلهم لا .يكون لقاب شام ففي المقام ع إذا غضيي: الدان 
الغاصب والمالك لا يعلم بأنها داره؛ ثم الغاصب 


.1١ح من كتاب الغصب‎ ١ الباب‎ ١ المستدرك: اج صه ؛‎ )١( 
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أسكن المالك الدار بعنوان الحدية وما أشبه» فإن الغاصب ضامن لنفعة الدار ولعين الدار. 

ثم إنه قد يكون للغاصب الاستيلاء مطلقاًء أي إن المالك لا يتمكن لا من بيع الدار ولا من سكناها 
ولامن إجارقا وما أشبه» وهذا لا شك في تحقق الغصب بجميع خصوصياته فيه. 

وقد يكون الغاصب استولى على بعض جهات الدار» لا على كل الجهات» كما إذا سكن في 
الدار» لكن المالك يتمكن من البيع ونحوهء أو أن الغاصب استولى على بيع الدار بأن كان قاهراً فأعلم أنه 
لا يحوز لأحد أن يشتري الدار أو أن يستأحرهاء أما المالك فهو وشأنه في سكئ الدار والانتفاع يماء فهل 
في القسم الثاني يكون غاصباً مطلقاًء أو لا. 

عن الرياض تبعاً للكفاية لابد من التقييد بكونه متصرفاً في النصف مغلاء بحيث بنع المالك من 
أنواع التصرفات فيه كالبيع والهبة وأمثاحماء لا بجرد السكيئ, وأشكل عليه الجواهر بقوله: وفيه إنه يكفي 
في ضمانه النصف إثبات يده بالسكين على الإشاعة» وإن لم يمنعه عن التصرفات المزبورة لصدق (على 
اليد). 

أقول: الظاهر أنه لا يسمى غاصباً إذا منع البيع أو 'الإيجار أو ما أشبهء أما إذا متع عن السكئ 
وتمكن المالك من البيع ونحوه منعاً بالاستيلاء» لا منعاً يحعل الحاحزء كما تقدم في بعض الأمثلة» فالظاهر 
أنه يصدق عليه أنه غاصبء» كما ذكره الجواهر. 

ولا فرق في ذلك بين كون الأمرين في كل الدار 
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كما مثلناه» أو في جزء الدار كما مثلوه. 

ثم إنه إذا كان المالك والغاصب كلاهما في الدار على نحو الإشاعة» بأن كان كل واحد يتصرف في 
كل الدار» فالظاهر أن الغاصب إنما يضمن نصف الدارء أ عافيت ال 0 ون افد لكل 

ولذا نمك ذلك غى غم البرهانة وقال تعض م تأر ماما :لذ الآ كر قود عد بطر ضير هئ 
قدر النصفء أو أقل أو أكثرء لآن المتضرف. في جميع الدار مثلاً اثنان». فيحال الضمان عليهما 
كالجنايات» فلو جنيا عليه ومات من جنايتهما كانت الدية عليهما نصفين» وإن كان أحدهما جرحه 
الفوتعرت :والاخر وها واخيدا. 

أقول: في مثاله نظرء وإن كان أصل موضوعه مقتضى القاعدة كما ذكرناه» ولذا لا يرد عليه 
إشكال الجواهر» وإن ورد عليه إشكاله في مثاله» قال: (إنه لا يقاس المقام الذي بناء الضمان فيه على 
قاعدة اليد على الجناية الى يصدق أهما معاً قتلاه» وإن تعددت جناية أحدهما دون الآخرء بخلاف المقام 
الذي فرض فيه صدق الاستيلاء على الجميع واليد على كل منهماء فيضمن الجميع من كانت يده يد 
ضمان دون الآخر» إذ ليس يد كل منهما على النصف حى يختص ضمانه به) انتهى. 

وأنت خبير بما في تعليله بقوله: (إذ ليس) إلخ؛ إذ كل واحد منهما مستول على النصف في الفرض. 

نعم إذا فرض أن أحدهما مستول على ثلاثة أرباع» والآخر مستول على الربع أو ما أشبه» كان 
التقسيم حسب ذلكء مثلاً كان المالك واحداء وكان الغاصب ثلاثة» أو بالعكس بأن كان الغاصب 
والجداء 018 نانك لاتق قينا 


انتتفع الكل بنسبة واحدة» فإن من كان أكثر يكون انتفاعه أكثر» ويتبع الانتفاع الضمان كما هو 
واضح. 

وكذلك لو صار الغصب كالمهاياة» مثلاً إن المالك يسكن الدار كل أسبوع يوماء والغاصب 
يسكنها ستة أيام» أو بالعكسء فإن النسبة تكون حسب ذلكء ولعل أبا العباس أراد ما ذكرناه» فيما 
حكي من كتابيه من أن الغاصب لا يضمن من الأحرة إلا قدر ما ينتفع به من السكيئ. 

وعليه فلا يرد عليه إشكال الجواهر» (بأن المتجه ضمانه لكل منفعته عدا ما استوفاها المالك من غير 
فرق بين ما استوفاها وما لم يستوفهاء لأن يده يد ضمان على العين وعلى المنفعة» بل القائل بالتنصيف 
يضمنه منفعة النصف وإن لم يستوفها) انتهى. 

ثم إنه إن كان لكل من المالك والغاصب عائلة تختلف كثرة وقلة» مثلاً كانت عائلة المالك عشرة» 
وعائلة الغاصب تسعة» فهل هنالك أيضا تنصيفء أو حسب الأفراد» الظاهر أنه مرجوع إلى العرفء فإذا 
رأى العرف أنهما عائلتان ساكنتان على كل منهما النصف في مورد الأجرة وما أشبهء فاللازم القول 
بالنصف هناء وإن رأى العرف أن المنفعة بحسب عدد الأفراد» فاللازم أن تقول هنا أرط النصوب سين 
عدد الأفراد» ويتبعه الضمان. 

ولعل الموارد مختلفة؛ مثلاً كان المالك ونفران من عائلته ركبا سيارتهم للسفر» وجاء الغاصب مع 
أربعة من غائلته: حيث إن العرف يرون أن الغاصب أكثر انتفاعا فضمانه أكثرء ولو انعكس رأوا أنه أقل 
اتتفاعاء فضمانه أقل. 

أما في مثل سك الدار وما أشبه» فلا يختلف الحال عند العرف إلا بزيادة كثيرة في عائلة أحدهما. 

ولو شك ف الضمان الأكثرء كان الأصل العدم. 
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قال في محكي الرياض: (إن ظاهر العبارة ونحوها من عبائر الجماعة يقتضي عدم الفرق في ضمانه 
النصف بين وحدة المالك وتعدده» فيحتمل تخصيصها بالصورة الأولى» والرجوع في الثانية إلى الضمان 
بالنسبة)» ورده الجواهر بقوله: (قد عرفت أن ضمان العين يتبع اليد والاستيلاء» فمع فرض صيرورتا 
أجمع تحت يده على وجه لا ينافي كوا مع ذلك تحت يد المالك يتجه الضمان» نعم لو فرض تصور 
كون الدال تحت يده النصف مشاعاً أو الثلث كذلك من دون تصرف في الجميع اتحه حينئذ ضمان 
ذلك عليه خاصة) انتهى. 

وما ذكره الجواهر أقرب» حيث قد عرفت أن الميزان الاستيلاء» ووحدة المالك وتعدده لا مدخلية 
له في ذلك» كما أن وحدة الغاصب وتعدده بأن يكون مع جملة من عائلته لا مدحل له في الحكم. 

ولو اختلف قدر المنفعة والغصبء فالظاهر أن لكل حكمه ميا كان النضتك: بيده لك انتفاعه 
بقدن القلنين» ,أو “كان العلقان بيدة: لكن. اقفاعه يقد الضف» مقاذ يناه عضوت نصفهاء لكن أركبها 
بقدر ضعف ما يركب ف النصفء فإن الضمان بالثلثين بينما الغصب للنصفء وهذا هو الذي اختاره 
صاحب الجواهر حيث قال: (وأما المنفعة فيضمن منها منفعة ما كان في يده من غير فرق بين ما استوفاه 
وغيره» عدا ما استوفاه المالك» نعم لو فرض كون ما في يده النصف ولكن نسبة انتفاعه يما إلى انتفاع 
المالك ثلثان وثلث, اتحه حينئذ ضمان النصف للعين والثلثين للانتفاع) انتهى. 

ومنه يعلم حال العكسء وأن الجواهر يقول بعكس الحكم في عكس فرض الموضوعء والسر أن 
لكل من الغصب والضمان دليله؛ فلا تلازم بين 
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الأمرين حى يكون دليل الضمان سار إلى الغصبء أو دليل الغصب سار إلى الضمان. 

وكيف كانء فقد ظهر ما تقدم وجه النظر في كلا قولي الشرائع: (ولو كان الساكن ضعيفاً عن 
مقاومة المالك لم يضمنء ولو كان المالك غائباً ضمن). 

إذ يرد على الأول: إن المعيار في الغصب ليس الضعف والقوة» وإنما صدق الغصب الذي قد 
يتحقق مع ضعف الساكنء» هذا بالإضافة إلى أن الضمان موحود ولو لم يكن غاصباء إذ قد سبق أنه لا 
تلازم بين عدم الغصب وعدم الضمان. 

كما الديية خان: لقان إن االاللق لو كان عابنا طسق لبس ملفا فإلم ةللا اعفان نيبخك الضافق أو 
قربه» وَإما الاعتبار بصدق الغصب وعدم صدقه من جهة أحكام الغصبء وباليد وبعدمه من جهة اعتبار 
الضمان». حيث إنه إذا دحل في قوله (صلى الله عليه وآله): «على اليد ما أحعذت”© ضمنء وإن لم 
يصدق الغصبء لكن لا يبعد أن مراد الشرائع بالحكم الثاني ما إذا كان غيبة امالك سبباً لقوة الساكن؛ 
ولذاقال دق القواعده زو يد هين لق كان القوي نايام: 

وفي مفتاح الكرامة قال: كما في الشرائع والتذكرة والتحرير والإرشاد وجامع المقاصد والمسالك 
والروضة. 

وفي الأخير: إنه لا شبهة في الضمانء وعلله في التذكرة بأن الاستيلاء حاصل في الحال» وأثر قوة 
المالك إنا هي سهولة إزالته والانتزاع من يدهء فكان كما لو سلب قلنسوة ملك فإنه يكون غاصباء وإن 
سهل على المالك انتزاعه وتأديبه. 


)١(‏ المستدرك: اج صه : ١‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح5. 
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ولذا الذي ذكرناه أشكل الجواهر في كلا فرعي الشرائع» قال في الفرع الأول: (وأما ضمانه من 
حيث اليد» فقد عرفت الحال فيه» وأن المتجه فيه الضمان). 

وقال في الفرع الثاني: (ولا يخفى عليك أن مثله آت في الحاضر القوي» ضرورة عدم الفرق في 
سكناه مع عيال المالك بين حضور المالك وغيبته» وكذا سكناه في دار المالك القوي الخالية الى صرح في 
التحرير بضمافاء ولا يراد بالأحذ المستفاد من قوله: «على اليد» أ و ا 

وقد ظهر مما تقدم ‏ حيث قلنا إنه لا يشترط قصد الغصب في تحققه» لأنه يطلق الغصب حىّ 
على ما إذا كان بدون قصده, كما إذا زعم أن الدار له» فأخحذها من عمرو المالك» فإنه يطلق عرفا أنه 
غصب دار عمرو ‏ أن قول القواعد: (فإن قصد فهو غاصب) محل نظر» وإن نقل مثله غير واحد عن 
جماعة من العلماء. 

نعم» عن الدروس أنه لو رفع كتابا بين يدي المالك» فإن قصد الغصب فهو غاصبء وإن قصد 
النظر إليه ففي كونه غاصبا الوجهان. 

وأشكل :غليه” المؤاهر ‏ بآن مشا “الوحييكن المذكورين “فق كلام سابقا “السك قي أن الخصب 
الاستقلال؛ أو الاستيلاى. وهما معا في الفرض حاصلان. 

أقول: لعل وحه احتمال عدم كونه غصباً أنه حيث لم يقصده لم يسم العرف إياه غصباء والاخذ 
غاصباً. 


)١(‏ جواهر الكلام: ج/71؟ ص77. 





(مسألة ؟): قال في الشرائع: (ولو مد بمقود دابة فقادها ضمنء؛ ولا يضمن لو كان صاحبها راكباً 
لما). 

وقال ف القواعة: ؤولو تمد عقوه ذاية فقادها شمو إلا أن يكون امالك راكيا قادرام فراد لفظ 
قادراً. 

ونقله مفتاح الكرامة عن جامع المقاصد والمسالك والكفاية» وقال: هو معن قوله في الإرشاد: 
ضمنء إلا أن يكون المالك راكباً إلا مع الإبحاء. 

وف الدورس: لو مد يمقود دابة وصاحبها راكبهاء فلا استقلال إلا مع ضعفه عن المقاومة. 

ولانةادق (الكسعةة و رو الرسرين :كاله تفط . 

أقول لقتل : الفاغيدة فى الأشوادة)انزن كاق ‏ كدعا سنهويا كان ضهيا للنطق إن كان 
الغاصب مستولياً كان غصباً للكل» وإن كان الراكب مستولياً لم يكن غصباء والمحكي عن الشيخ قوله 
بعدم الضمان هناء مع قوله بضمان النصف لو سكن مع المالك في داره» ولذا أورد عليه في التذكرة بأن 
الفرق بين الدار والدابة غير واضحء فمقتضى قوله بضمان النصف في ساكن الدارء قوله بالضمان بقود 
اللقوذ مع ركوب" اماللك: 

وإشكاله عليه تام» وإن قال المحقق الرشي راداً على التذكرة: التحقيق أن ما اعترضه في التذكرة 
على الشيخ من أن اللازم على مذهبه ضمان النصف هنا أيضاً ليس في محله؛ بل لابد من القول بالضمان 
في الكلء كما في ظاهر القواعد واللمعة» أو عدم الضمان رأساء كما في الشرائع» والسر في ذلك أن 
بعض الأيادي المشاركة لا يمكن تتزيلها على النصف 


المشاع كما في مثل الثوب والكتاب والبساط ومنه المقام» لأن اليدين امحتمعتين على الدابة كالر 
كوب والقود مترلتان في العرف على التزاحم والتعارض» أو على الأصالة والتبعية بأن يكون أحدهما 
أطياك والكاكير جيرا ارتسا عر 

وأما القول بأن يده على النصفء فلا وجه له. إذ فيه بعد استيلاء كل منهما أن الحال لا يخرج عن 
أن يقال بأن القاضي هو المسكول» أن أن اكالك هو للستوق» أو ل الشاذى أو أن الحدهنا أكر استيلاء 
أو أنهما مستوليان على النصفء ومقتضى توارد العلتين على شيء واحد هو الأخير» فلم يظهر وجه 
للقول بعدم الغضي طلقا : أو بغصب الكل وكذلك الحال في الأمثلة الى ذكرها في الملتقطات؛ 
كالثوب والكتاب والبساطء فإذا كان ثوب بيد نفرين المالك والغاصبء» وكذلك الكتاب والبساط أو 
القلم أو ما أشبه, لم يكن وحه للقول بغصب الجميع؛ أو عدم غصب الجميع» أو زيادة أحدهما على 
الآخر في الغاصبية» وَإِنما مقتضى القاعدة أن على كل منهما النصف. 

ولذا أشكل الجواهر على عدم القول بالتنصيف بقوله: وفيه إنه لا يتم على القول بالتنصيف عند 
التداعي» كما عن الخلاف والسرائر وثاني المحققين والشهيدين» بل عن ثاني الشهيدين التصريح في باب 
الذياتت بآ ايد يناعن" القائلة والراكي #السمييت» ليختن النظيق: أيظا هنا باعماز [ثنانت يده 
مع يد المالك» كما لو ركبها معه. 

أما قوله بعد ذلك: (بل قد يقال بضمانه الكل في الفرض باعتبار صدق 


ك5 


الاستيلاء والأخذ الذي لا ينافيه قدرة المالك على الدفع إذا لم يدفع» كما إذا لم يكن راكباً لا 
وكان حاضراً قادراً على الدفع؛ أقصاه إثبات يده؛ ولا ينافي ذلك يده الغاصبء بل ولا استقلاله ولا 
استيلاؤه وأحذه واحتواؤه) انتهى. 

غير ظاهر الوجه. إذ الكلام في استيلائهما معاء بحيث لولا استيلاء أحدهما كان استيلاء الآخر 
تأباءدوفدا الذى اله عي ذلك المرطن 

وبذلك ظهر أنه لا فرق في ضمان النصف بين كوفما راكبين على حد سواءء أو سائقين» أو 
قائدين» أو بالاحتلاف, أو أحدهما يجره من ذنبه والآخر يجره من رأسه. فإن الجميع مشترك في كون 
الفنسافه لكليويا لوقي لكوق لواحن سيمر ا عل لطن 

والظاهر أن من الاستيلاء ما لو أخاف الدابة حى أحذت تركض إلى داره أو إلى بستانه مثلاء أو 
أزاها اعلوقه داتعت ركفن إل ذلك «الكان نا له سان ملقم كان هونا هذا لادان المعو 
والمري للعلوفة مستوليء حاله حال ما إذا وضع مغناطيساً فجذب حديد غيره» فإنه قبل وقوع الحديد في 
يد هذا الإنسان الواضع المغناطيس يعد مستولياً باعتبار حذبهء ولا فرق في الحذب بين الجذب الاختياري 
كبراتت الدارق و لقني لاسطرارى كرات اليك 

وذ الى أرض لقان دي عن سيم تقو الغاء قيار ضاف أو أن اماد مهما ا متب 
قزل انيار الأقبار قامس قن كز الاك بعد اسفيلاء قازيدد! عضنا, 

ثم قال الجواهر: (وعلى كل حال» فلا خعلاف ولا إشكال في ضمانه لها لو 


و 


اتفق تلفها بقوده لحاء وإن كان الراكب قوياً على الدفع بل لا يبعد ضمانه لمنفعتها الي فاتت على 
المالك بقوده» و كذا لو ساق الدابة وكان لها جماح فشردت بسوقه فوقعت في بئر ضمن) انتهى. 

أقول: مقتضى القاعدة أن الاستيلاء لو كان للغاصب وحده كان امنا للكلء وإن كان للمالك 
وحده لم يكن على الغاصب ضمانء وإن كانا متشاركين كان على الغاصب نصف الضمان» سواء 
بالنسبة إلى العين أو بالنسبة إلى المنفعة. 

أما فرعه الأخير فهو على وفق اللتافيدة :]ذا كاك هذا الكاعهي سات يدن نهنا 

وحال السيارة في زمائنا حال الدابة في كل ما ذكرء إذ لا فرق بين الشيئين في الملاك المذكورء 
وكذلك حال القطار والطائرة والسفينة والدراحة والدراجة الحوائية وغيرها من الوسائل. 

وقد تقدم أنه لا يشترط القصد في تحقق الغصبء فلا فرق في الغصب والضمان بين زعمه أنه له 
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تله حصي البواق اتاد قفصي طملة أرقا عياف شكال و عراف 

قال في الشرائع: (وغصب الأمة الحامل غصب لحملها لثبوت يده عليهما)» وعن التحرير أنه قال: 
(لو غصب الأمة لقان 31 سيا للخم فلو #لن اليل الف بنيعة بان تقوم الأمة. تحاملا ‏ وغير 
حامل» ويلزم بالتفاوت» ولو تلف بعد الوضع ألزم بالأكثر من قيمته وقت الولادة إلى يوم التلف» وكذا 
البحث ف الدابة الحامل)0؟ انتهى. 

أقول: مقتضى القاعدة أنه باستيلائه على الحمل والحامل يكون غاصبا هماء سواء علم بالحمل أو 
لم يعلم» إذ قد سبق أن العلم لا أثر له في تحقق الغصبء ولا يحتاج إلى القصد» وحينئذ فلو تلف أحدهما 
فو لاخو اروتلفا مع سواء بعد الوضع أو قبل الوضع» كان اللازم ضمانه للتالف بأعلى القيم من يوم 
الكت إن .يزع «الأداءك: فإذا تقول ميعف السعي» كان شام للسف وذ شعن يعد امزال كان سناقن 
للمنين أبضا وروف كذ كسان الشوون: 

ولذا يظهر أنه لا وجحه لاحتمال قيمة وقت التلف» وإن احتمله المسالك والجواهر. 

قال في الجواهر: (وإن تلفت أو تلف بعد الوضعء ففي المسالك ألزم بالأكثر من قيمة الولد وقيمتها 
حاملاً إن اعتبرنا الأكثرء وإلا فقيمته يوم التلف» ولعل المراد قيمة الولد يوم التلف» فيكون المعيئ أنه إذا 
تلف الولد بعد الوضع غرم الأكثر من قيمة الولد إلى يوم التلف» مضافاً إلى الأكثر من تفاوت قيمتها 
حاملاً انا وعلى القول باعتبار وقت التلف كان عليه قيمة الولد حينه» وقيمة التفاوت كذلك إن 
كان" ادي 


)١(‏ تحرير الأحكام الشرعية: ج14 ص١؟١ه ‏ 577 ط الحديثة. 
(؟) جواهر الكلام: ج/71؟ ص١7.‏ 
: 


إذ قد عرفت أنه لما كان ضامناً لزم أن يكون ضامناً لأعلى القيم» لشمول دليل اليد وغيره له. 

نخد لاض آنل لو علوت القاضث لعدلء ان سنب لضو مله أ سنت القيق لاقم كاذ شريكا 
در ما أقاوي اعرد “ل انلا انين اللكتسانة لك اندض 40078 انه لوصف العا فيه بعري صو 
ولا منافاة بين الأمرين. 

ويؤيده ما رواه الوسائل في باب بيع الثمار» عن هارون بن حمزة» قال: سألت أبا عبد الله (عليه 
السلام) عن الرحل يشتري النخل يقطعه للجذوع؛ فيغيب الرحل فيدع النخل كهيئته لم يقطع فيقدم 
الرجل وقد حمل النخل؛ فقال (عليه السلام): «له الحمل يصنع به ما شاء إلا أن يكون صاحب النخل 
كان يسقيه ويقوم عليه)”". 

وف روايته الأخرى, قال: قلت لأبي عبد الله (عليه السلام): الرحل يشتري النخل ليقطعه الجذوع 
فيدعه فيحمل النخل» قال: «هو له. إلا أن يكون صاحب الأرض ساقاه وقام عليه)'". 

وسيأتٍ لهذا الحكم مزيد توضيح, إن شاء الله تعالى. 

أما الفرع الثاني: من فرعي الشرائع» حيث قال: (وكذا يضمن حمل الأمة المبتاعة بالبيع الفاسد)» 
نيو الأ فرزوه القد كزة "و التتعر رن فوطي وا عرزي لما عن القواعد والدروس وجامع المقاصد 
والمسالك وغيرهم من عدم الضمان» لعدم كونتيها حنة يناعد (ما يضمن بصحيحه)» فهو 


حيوقلد أمانةق يذ المقبتنيء 


.59 سورة النجم: الآية‎ )١( 
.١ح (؟) الوسائل: ج١٠ ص7١ الباب 4 من أبواب بيع الثمار‎ 
الوسائل: ج١١ ص8١ الباب 4 من أبواب بيع الثمار ح؟.‎ )*( 


وأشكل عليه الجواهر بقوله: (فيه: إنه مع فرض عدم إذن من المالك إلا الإذن البيعية الى فرض 
عدمها يتبيّن الفساد فيتّجه الضمان حينئذ لعدم الإذن» والأصل الضمانء وقاعدة ما يضمن بناء الضمان 
فيها على ذلك وإلا فهي ليست من أسبابه من حيث نفسهاء وحينئذ فلاحاحة إلى ما في الدروس من 
حمل القول بالضمان على إرادة اشتراط دخول الحمل) انتهى. 

أقول: مقتضى القاعدة عدم الضمانء لأن دليل الضمان هو (على اليد)» و(على اليد) منصرف إلى 
اليد العدوانية» وليست هذه اليد منهاء ومثله ما لو قامر فأعطاه المال لأحل غلبه في المقامرة» فإنه إذا تلف 
المال بدون تعد وتفريط منه يكن امنا ك3 ذا أعكلاحا اج للبغاء» فإن الأحر وإن لم يصبح مالا 
اف وسكي عا اب العو للك ون الابقا 

وبذلك يظهر أن تفصيل امحقق الرشيّ في المسألة ليس على ما ينبغي» قال في رد قول الروضة: بأن 
تسليمه بإذن البائع: (فيه: إن هذا ليس بإذن معتبر في الأمانات على ما هو الأظهر في الإذن المعتبر فيهاء 
لأن التسليم بالإذن تارة يكون من جهة توطين المالك نفسه على تسليط الغير على ماله بدون استحقاق 
ذلك الغير» كما في الرهن والعارية والوديعة والوكالة وما أشبهها من الأمانات» فإن التسليم في هذه 
المقامات تسليم ناشئ من قبل المالك» وتسليط الغير على ماله بدون استحقاق شرعي لذلك الغير 
للتسليط المزبور. 

وأخر يكزن من جنهة امتسحفاقالغير كما" البيع الفاسند» فإن تسليع اللبيع. لسن تسليظا من 
البائع للغير على مال نفسه؛ بل على مال ذلك الغير 


وه 


باعتبار الاستحقاق الذي اعتقده البائع في المشتري؛ إما جهلاً بالحكم الشرعي أو اقتراحاً منه 
فيب نا يقيفية السية العرق ' كالقمان نقذ 

والتسليو:ق مغل هذا الفسم ليس تشليماً مق المالك توطيناً لتشليظ "الخين علق مال تفسدة .بل جل 
مال الغير بحسب اعتقاده؛ والذي ظهر من الأخبار وكلمات الأخيار في باب الأمانات أن الإذن والتسليم 
الرافعين الحكم الضمان ما كان من القسم الأول دون الثاني» لأن النظر الدقيق يقتضي بأنّه ليس فيه إذن 
وتسليم وتسليط من الشخص على مال نفسهء فلا وجه للحكم بعدم الضمان مع ثبوت اليد» ومن هنا 
اتحه القول بالضمان في الإحارة الفاسدة بالنسبة إلى العين» لأن تسليم العين المستأحرة لما كان في الإحارة 
القافرة باعجان ثاعقاد” الوك اناق السناحن المففة كان ذهريا وضفيا غلية.وإن كان بسيه الذي 
هو العقد ضاخراً باحتياره ومن قبل نفسه).؛ إلى آخر كلامه. 

فإنه لا دليل على هذا التفصيل» وإنما الدليل (على اليد)”"2؛ فإذا لم يشمل (على اليد) المقام كعدم 
شموله للقمار والبغاء والإحارة ونحوهاء كان مقتضى القاعدة أصل البراءة عن الضمان. 

ومثله ما إذا ‏ َعم المسلم أن المال. للمسلم إليه» فسلمه باعتبار أنه ماله: لا مال المسلّم بالكنين 
فعطب أو تلف عند المسلّم إليه» فإن الأصل عدم الضمان. 

وضلية:فالتل :3ه البيع العاسة انين مضنيو على امقر كاضل ليده فإن صل البيع نون 


لأنه ثما يضمن بصحيحه. فيضمن بفاسده. 


)١(‏ المستدرك: اج صه : ١‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح5. 
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أما الحمل فحيث دلم يكن مضموناً بصحيحه لم يكن مضموناً بفاسده» فقول الحقق المذكور في 
وجه الضمان: إضرورة عدم اقتران التسليم بالإذن لا من المالك لكون تسليمه تبعاً للمبيع الذي دفعه 
ليس إذناً في تصرفه على أنه مال البائع» ولا من الشارع لفساد العقد) غير ظاهر الوجه. 

ومثله ضمان حمل المقبوض بالسوم مع فرض كون السوم على الحامل دون الحمل» ولذا صرح غير 
واحد بعدم الضمان لكونه أمانة صرفه في يده» وضمان الحامل فقط» واختاره الجواهر» لكن عن التذكرة 
التصريح بضمانه أيضاً. 

وقال في الجواهر: يمكن حمله على المفروض دخوله في السوم مع الحامل. 

وما تقدم ظهر الوجه فيما عن الدروس من أنه لو أثبت يده على مسجد أو رباط أو مدرسة على 
وجه التغلب ومنع المستحق» فالظاهر ضمان العين والمنفعة» لشمول (على اليد) عليهماء بل إضافة 
الدروس منع المستحق مستدركة؛ إذ إذا وضع يده على المذكورات على وحه التغلب وإن لم يكن 
مستحق في البين كان ضامناً لدليل (على اليد). 

ومنه يظهر وجه النظر في إشكال الجواهر على الدروس بقوله: (قد يشكل الضمان في المسجد 
ونحوه والمشاعر مما لم تكن المنفعة فيه ملكاء وإن ملكوا الانتفاع به إذ هو غير المنفعة فلا مالية حيتقذ 
حب يتجه الضمان» وإن تحقق الغصب ف مثله) انتهى. 


بل ذكرنا في كتاب إحياء الموات أن الإنسان إذا أقام من قعد في 


عه 


-00000 موات أو شارع أو رباط أو ما أشبهع وجلس مكانه لا يستبعد ضمانه للمنفعة» أن 
دليل «من سبق)”؟ بالاضافة إلى «لا يتوى»)”؟ ونحوه يفيد ذلك» وإن كان ظاهر المشهور أهم لا يقولون 
بالضمان. 

ففرق الجواهر بين المسجد وغيره بقوله: (إن ما كان ملكا للمسلمين أجمع كالطرق ونحوهاء لا 
بأل والقول جالتضيج ن معنا «رطفوة ذا سفت اقيق 0ه تدرو تدر كذلاك أبكنا إن قلا ركويه 
ملكا للمسلمين عينا ومنفعة» وإن كان هو لا يخلو من نظرء لقوة احتمال كونه كالتحرير في الخروج عن 
المالية)» غير ظاهر الوجه. 

ثم إنا قد ذكرنا ف كتاب الرهن أن المالك إذا استولى على المرهون عدواناً كان ضامناً له بالمثل أو 
القيدةه. تتكون: الندل أيضا نضا ء هذا هو الذي ذاكره المساللة .و اراهن افيريار إن كاابى رفع 
ليسم مالا بل نؤّل متولته: 

وكيف كانء فلا يشترط في الغصب أن يكون مال الغير» بل لا فرق في ذلك بين أن يكون مال 
الغير أو حق الغير» سواء حق المنفعة أو حق الانتفاع؛ على ما فرق المشهور بينهماء ففي مثل الإحارات 
حق المنفعة» بينما في مثل الجلوس في المسجد حق الانتفاع. 

أما إذا استولى الضيف على طعام الضيف الآخر الذي قدمه لمما المضيفء فإن كان ذلك على نحو 
لج شين ينعيف القاضي افيا در الفنياتت لسن برغلية ول 


)١(‏ الوسائل: ج” ص58 ه الباب 5ه من أحكام المساحد ح١‏ و5. 
2١‏ المستدرك: اج صه ”١‏ الناب 25 من كتاب الشهادات حه. 
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أما إذا كان على وجه الإباحةء والشوال سيق عار كلس مناك فاته كه كاتا افيف لا 

والظاهر أنه يصح للحاكم الشرعي جعل الغرامة الزائدة على أصل العين والمنفعة على الغاصب» 
من باب الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر» ومن باب السياسات الشرعية» وقد ورد مثل ذلك في 
حديث رواه الوسائل في جواز أكل المارة من الثمار» عن الكليئ؛ بسنده إلى السكوني» عن أب عبد الله 
(عليه السلام) قال: قال النبي (صلى الله عليه وآله): «فيمن سرق الثمار في كمه: فما أكل منه فلا إِثم 
عليه» وما حمل فيعزر ويغرم قيمته مرتين)”"2. 

وكلفرواة الغيت أيطنا: 

وعليه فيصح أن تكون الغرامة لبيت المال» كما تصح أن تكون الغرامة للمالك حسب جعل 
الخاكم الشرغي الذي :يرى ذلك سياسة وفيا عن المدكرء 


.١ح الباب / من أبواب بيع الثمار‎ ١ الوسائل: ج٠١ ص؛‎ )١( 
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(مسألة 4): قال في الشرائع: (ولو تعاقبت الأيدي الغاصبة على المغصوبء تخير المالك في إلزام 
أيهم شاءء أو إلزام الجميع بدلاً واحداً). 

وفي الجواهر: بلا حلاف ولا إشكال؛ بل يمكن تحصيل الإجماع عليه» بل في بجمع البرهان دعواه. 

أقول: ومقتضى ذلك أنه يتمكن من أخذه من كلهم على سبيل البدل» أو أخذ البعض المتساوي 
من جميعهم» مثلاً إذا كانوا أربعة أخذ من كل واحد منهم ربعه» وأحذه منهم على سبيل النسبة كأن 
يأخذ من أحدهم النصف ومن الآخر الربع وهكذا. 

ولذا قال في المسالك: حيث يتخير المالك في إلزام أيهم شاء يبدل المغصوب عيناً وقيمة» وفي إلزام 
الجميع بدلاً واحداً على التساوي أو الاختلاف» وإلزام أكثر من واحد وترك الباقي» لاشتراك اللدميع في 
اديج فارع ران قالع راد على انانة الو ا 1 

ويدل عليه بالإضافة إلى الدليل المذكور في المسالك وغيره جملة من الآيات: 

كقوله تعالى: #فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه .مثل ما اعتدى عليكه 204. 

وقوله سبحانه: #إوجزاء سيئة سيئة ©(©. 

وقوله تعالى: إوالحرمات قصاص 7#". 

وجملة من الروايات: 


.١9 65 سورة البقرة: الآية‎ )١١ 
.1٠ سورة الشورى: الآية‎ )١( 
.١9 5 سورة البقرة: الآية‎ )99( 


كه 


كقوله (عليه السلام): «كل مغصوب مردود)"". 

وقوله (عليه السلام): «على اليد ما أحذت)”". 

وقوله (عليه السلام): «لا يتوى حق امرئ مسلم»' ". 

وقوله (عليه السلام): «وإن فوتها المغتصب أعطى العوض)”". 

إلى غيرهاء خيث لا أولوية لأن يكون أحدهم مسؤولاً دون الآخرين» واحتمال أولوية العالم دون 
الجاهل؛ والذاكر دون الناسيء والغار دون المغرور» ومن تلف في يده دون غيره» غير تام بعد كون الأدلة 
بالسبة إل المع انعد من محيك الطهاة :يوان كان كاقل «والغرون ولاس فرظا غير الى ه إلا 
منافاة بين الأمرين» كما أنه لا فرق في صورة تعاقب أيديهم بين كون الضمان لأجل البيع الفاسد أو 
غيره. 

ولذا قال في الجواهر: ظاهر عدم تقييد الأيدي بكوفا غاصبة في النافع واللمعة يقتضي عدم الفرق 
في الضمان بين الجاهل والعالم» وإن افترقا في الإثم وعدمه» والغرور وعدمه؛ بل هو صريح المحكي عن 
المبسوط والتذكرة والتحرير وجامع المقاصد والمسالك والروضة والكفاية. 

وحيث إن ظاهر (على) في قوله: «على اليد» أن الشيء في عهدة الآحذ, يصح في المغصوب منه أن 
يأحذ المغصوب من أيهم شاءء سواء كانت عينه موجودة أو مفقودة» فإذا كانت العين موحودة حق له 
أن يأحذها تمن بيده 


)١(‏ الوسائل: ج7 ص5 ”١‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح"”. 
)١(‏ المستدرك: اج صه : ١‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح5. 
(5) المستدرك: ج” صه ١؟‏ الباب 45 من نوادر الشهادات حه. 
(:) المستدرك: اج صه : ١‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب 06 


لاه 


كما حق له أن يأحذ بدلها ثمن مرت العين في يده إذ (على) شامل له. فلا يقال: إن العين حيث 
كانت موجودة لا حق له في أخذ بدلماء فإن (على) أقوى في الدلالة من دلالة دليل رد نفس العين ما 
كانت موجودة» سواء كان الذي بيده العين ممكن أحذها منه أو لاء كما إذا غصبها زيد ثم غصبها 
السلطان الجائر من زيد» حيث لا يتمكن المالك من استردادها من السلطان. 

نعم إذا أخذ بدا والعين موجودة؛ ثم تمكن من العين واستردهاء وجب عليه رد البدل إلى من أحذ 
البدل منه» فالبدل بدل حيلولة» فلا حق له في الجمع بين البدل والمبدل. 

أما إذا أخذ البدل من أحدهمء فهل بحق للذي العين في يده أن لا يرد العين على المأخوذ منه» وإنما 
ورد عليه يدل. القير» «الظاك الفدي: كانه ماعن اخاللق من تقاض مق البلال كان يدلا ع العينه 
فاللازم إعطاء العين لمن أحذ المالك منه. 

وإذا استرد المأحوذ منه العين» فهل يجب عليه إعطاؤه للمالك وأحذ بدله» الظاهر ذلكء, لأن 
للمالك حقين, حقاً في المالية والقيمة» وحقاً في العين» فاستيفاء حقه في المالية لا يكفي من استيفاء حقه 
مر العرن: 

كما أنه إذا أخذ المالك البدل من أحدهم.ء والعين موحودة في يد غيره» وجب على ذلك الغير رد 
العين إلى المالك» للدليل المذكور» حيث إن العينية حق للمالكء» فإذا رد العين إلى المالك رد المالك البدل 
الى مه اد هعه ليلل 

وبذلك ظهر أنه إن أراد أحدهما إعطاء العين» والآخر إعطاء البدل» لم يحق للمالك أذ البدل» إذ 


مادامت العين موجودة ومبذولة لا معيئن لأخذ بدلما. 


مه 


والظاهر أنه إذا أراد أحدهم إعطاء البدل في هذا اليوم» والذي بيده العين إعطاءها بعد شهر» حق 
له أعذ البذل في هذا اليوم إلى: تحضيل العين بعد "شهره لأن يذل الخيلولة" كما يقع بدلا غن 'الغين إلى 
الآخرء يقع بدلاً عن العين في بعض الأزمنة. 

كما إذا ألقى متاع غيره في البحرء ويخرج المتاع بعد شهرء فإنه يحق له أحذ بدل الحيلولة منه في 
هذه المدة» حيث إن حرمانه عن العين والمنفعة يوحب حقه في تدارك المنفعة إلى تحصيل العين» وذلك 
مستفاد من قوله: «على اليد ما أحذت» فإن (ما) عبارة عن العين في زمان الإمكان, والبدل في زمان 
عدم الإمكان كما يستفيده العرف منه. 

لكن لا يبعد أن يكوت معطي البدل الحق في توزيع الأجرة ونخوها على جميع الغاصبين» مكلا إذا 
كانت إجارة البدل في مدة شهر عشرة» وكان الغصاب حمسة» حق له أن يأحذ ثمانية من الغصاب 
الأربعة الباقية» إذ لا وجه في تحمله كل ضرر الغصب. 

أماقران علهان الأحرة كلاً فالظاهر أنه على الذي بيده العين» سواء تمكن من ردها أو لم يتمكن 
ف ذلك الشهرء لأن الدليل الذي ذكروه ف قرار الضمان وسيأت الكلام فيه يأيِ هنا أيضاً. 

نعم لو تعاقبت الأيدي على العين واليد الأخيرة ألقتها في البحرء فإن الأجرة بين مدة الغصب 
ووقت إلقائها في البحر على من كانت العين: بيده في فلك المدةة إذ المنفعة فانث :ف أيديهم فرضاً لاا في 
نامعل نكيم قاد كالنف لفون رن" دارع سان ضرق كل اغاسب لين العمنات: لض يوي »فزن لابق 


ع 


لآن 
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يحعل كل الأحرة على الأخير الذي تلفت العين في يده. 

م :إق هبون الخال القهم على مسقل النذل: 1 كاك« يها بالواحب الكفاتي لذ كور بق موطيعلة 
وكان أمراً اعتبارياء والأمور الاعتبارية خفيف المؤنة» لا حاجة إلى تحقيق حققه المحقق الرشئ في الموضع؛ 
وإذا كان لبان اق حل وس عوية كز نه تر ها لفن الفرنق لاعلا ريع املكوون, 

كبك كان قنك دكن لواف نيما لقروة (إن قرار الضمان على من تلف المغصوب في يده منهم؛ 
معن أنه لو رجع امالك على غيره رحع هو عليه؛ مع فرض عدم زيادة في العين يختص الأول بضمافا 
بخلاف ما لو رحع عليه نفسه؛ فإنه لا رجوع له على غيره» لأن ذمته المشغولة للمالك بالبدل» وإن حاز 
له إلزام غيره باعتبار الغصب بأداء ما اشتغلت ذمته به» فيملك حينثئذ من أدى بأدائه ما للمالك في ذمته 
بالمعاوضة الشرعية القهرية» وبذلك اتضح الفرق بين من تلف المال في يده» وبين غيره الذي خطابه 
بالأداء شرعي لا ذميء إذ لا دليل على شغل الذمم المتعددة عمال واحد» فحيتئذ يرحجع عليه ولا يرجحع 
عو ال 

وإن كان فيه أولاً: إنه لا يختص ذلك بتلف العين» بل إذا غصبها زيد ثم غصبها عمرو من زيد 
وكانت العين باقية» كان للمالك الرحوع إلى زيد» لما تقدم من عموم الأدلة له وإِن كانت العين 
موحودة. 

وثانياً:. إن الظاهر اشعغال 'ذمم. متعددة .بالمال الوائحد كاشتغالها :بالؤاحب الواحد في: الواحب 
الكفائي» فإن الأمور الاعتبارية حفيفة المؤنة» فلا وجه للقول بعدم اشتغال ذمم متعددة بعد أن يرى 


العردف ذلك» ويستفيده من ظاهر الأدلة المتقدمة. 


وحيث قد عرفت عدم الفرق في الرجوع بين الجاهل والعالم والمغرور والغار» فتردد المقدس 
الأردبيلي أو ميله إلى عدم الرجوع على الجاهل المغرور الذي دلم يعلم اندارجه في قوله (صلى الله عليه 
وآله) في خبر سمرة بن جندب: «على اليد)”2 الذي لم تثبت صحته ولا تواتره بعد معلومية عدم كونه 
عاقيا كو إلا لكان ناغير ااه الويحة: 

ناولا الدلية خب اممجقيو 3 بوعل الينام كما ردك منعابفا. 

وثانياً: (على اليد) معمول به قدا وحديئاًء بل الإجماع قائم على العمل به في مختلف الأبواب 
المتفرقة» فالسند حي إذا كان ضعيفاً لا يضر بعد عمل المشهورء بل المجمع عليه به. 

وثالثً: قد عرفت أنه لا تلازم بين الغصب والإثم» فيتحقق الغصب أحياناً وإن لم يتحقق الاثم. 

ورابعاً: ظاهر (المغرور يرجع إلى من غر)؛ أن المغرور مرجوع إليه» وإئما هو يرجع إلى من غرهء لا 
أنه لا يرجع إليه» كما هو ظاهر المقدس المذكور (رحمه اللهم). 

وخامساً: حديث (على اليد) مروي في كتبنا الفقهية من زمان شيخ الطائفة إلى هذا اليوم» غير 
مسند إلى سمرة» كما أنه مروي أيضاً في جملة من كتب الروايات ككتاب الغوالي وتفسير أبي الفتوح 
وقيرحهاء 

نعم لا توجد هذه الرواية في مثل الكاثي والتهذيب والاستبصار والفقيه ونحوهاء وذلك لا يضر ولا 
يوجب إسناده إلى أحاديث العامة فقط. 


.١7ح من أبواب العارية‎ ١ المستدرك: ج١؟ ص؛ ٠ه الباب‎ )١( 
1١ 





تفادنيا: إن مثل قوله (عليه السلام): «الغصب كله مردود)27 كاف 2 الاستناد» وإن أشكل 
على حديث «على ال : 


)١(‏ الوسائل: ج” ص65" الباب ١‏ من الأنفال ح. 
2١‏ المستدرك: اج صه : ١‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح4. 
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(مسألة 5): قال في الشرائع: (والحر لا يضمن بالغصبء ولو كان 00 

ولق اللتواهرة نول هيا الا قد بيذ جذق عقن : اعدف ممتكك نك كانه كين الال 
الموحب للضمانء» وإن مات حتف أنفه» بل ولا إشكال ضرورة عدم كوه مالا حى يتحقق فيه 
الضمان) انتهى. 

وفي القواعد مثل الشرائع. 

وعن مجمع البرهان أنه قال: (الظاهر أنه لا خلاف في أن الحر لا يضمن بوضع اليد والغصبء لأنه 
ليس .مال فلا يدحل تحت يد المتصرفء فإن إثبات اليد والتصرف إنما يقال في الأموال» ولا فرق في ذلك 
كب ع د وك مور قادراً على الدفع عن نفسه وغيره» بحنوناً أو عاقلا تلف موت أو بشيء 
ليس للقبض فيه مدخل) انتهى. 

وقال في مفتاح الكرامة بعد نقله العبارة المتقدمة: (وهو كذلك إل ما يظهر من المفاتيح حيث قال: 
قيل إن الحر لا يضمن) إلى آخره. 

ولعله يظهر من النافع حيث ساوى بين الموت بسبب وبغير سبب» قال: ولو كان لا بسببه كالموت 
ولدغ الحية» فقولان. 

وفي المهذب البارع والمختصر: إن الأصحاب على خلافه. 

واعتذر عنه في التنقيح بأنه مسامحة. 

ولا تصغ إلى ما في الكفاية من أن عدم ضمان الحر بالغصب هو المشهورء ولعله لعدم تعرض 
القدماء له وإلاً فلا نحد مخالفاء لأنما قد طفحت عبارات المتأحرين بأن الحر لا يضمن بالغصب. 

لا يقال: يشمله دليل (على اليد) و(الغصب 
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مردود) ونحوهماء كما يؤيده ماورد في[كتاب الديات] من ضمان من أخرج إنساناً من بيته فلم 
يرحع؛ لأنه يقال ظاهر حى تؤدي ف ذيل الحديث الأول أنه في المال ونحوه؛ فلا يشمل مثل ارجاع الحر 
أو اعطاء ديته فإنه لايصدق عليه الاداء. 

ولذا قال امحقق الرشئ: (قوله «حى تؤدي» قرينة على تخصيص الموصولء ولا يمكن جعل عمومه 
قرينة على التوسع والمسامحة في معي اليد الأول» وجه القرينة عدم صدق الأداء على دفع دية الحر» لأن 
دفع القيمة أو المثل في الماليات دفع بالعين المغصوبة عرفا ضرورة قيام العوض في الماليات مقام المعوض في 
جل الفوائد المقصودة عند العقلاء لو لم يكن في كلهاء كاف الدية فنا نيسيك غوض] لتقن لذ حقيقة 
ولا حكماء وإنما هي حكم شرعي شبه الجريمة)» إلى آخر ما ذكره. 

كما أن قوله (عليه السلام): «الغصب كله مردود'"), لا يمكن التمسك به بعد قرينية صدره 
بإرادة غير ذلك؛ لأن الحديث كما تقدم في باب الغنيمة وأن صواف الملوك للإمام (عليه السلام) إلا إذا 
كان مو قاف ريط لد راك 

أما حديث رد الإنسان المأخوذ بليل» ثما رواه عبد الله بن ميمون» عن أبي عبد الله (عليه السلام) 
قال: «إذا دعي الرحل أاه بليل فهو له ضامن حى يرجع إلى بيته»'"2» فلا ربط له بالمقام» إذ ليس ذلك 
في مسألة الغصبء وإنما هو حكم شرعي تعبدي ثبت بالنص المؤيد بالشهرة» حيث لولاهما كان الأصل 


)١(‏ الوسائل: ج” ص65" الباب ١‏ من الأنفال ح. 
(؟) الوسائل: ج5١‏ ص78 الباب 5” من أبواب موجبات الضمان ح١.‏ 
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عدم الضمان كما هو واضح, فلا يمكن أن يستدل به للمقام. 

ثم إنه لو أصاب الصغير غرق أو حرق أو موت في يد الغاصب من غير تسبيبه لم يضمنه» وقال 
الشيخ في كتاب الراح: (يضمنه الغاصب إذا كان صغيراً فتلف بسبب» كلدغ الحية والعقرب ووقوع 
الحائط). كذا في الشرائع. 

وفي القواعد: (لو تلف الصغير في يد الغاصب بسبب كلدغ الحية ووقوع الحائط ضمن على 
رأي). 

وعلق عليه في مفتاح الكرامة بقوله: (قوي كما في الخلاف والدروس» وفيه قوة كما في المحتلف. 
وحسن كما في المقتصر» وهو خيرة المبسوط في باب الجراح والتبصرة وتعليق الإرشاد وبجمع البرهان. 

وقد أفى به جمع» كما في جامع المقاصد, وكأنه مال إليه فيه. 

والمخالف الشيخ ف غصب المبسوطهء والمحقق في ظاهر الشرائع أو صريحهاء والشهيد في ظاهر 
إطلاق اللمعة» وف الإيضاح إنه أقوى. 

وقد يظهر ذلك من موضع من التذكرة» وكأنه مال إليه في المسالك والكفاية» وفي الأول إنه 
الأشهرء وف الثاني إنه المشهورء ولا ترحيح في النافع وكشف الرموز والتحرير والإرشاد والتذكرة في 
موضع منهاء وغاية المراد والتنقيح والمهذب البارع والروضة» والأول أقوى)"' انتهى. 

أقول: دليل القول بالضمان أمور: 


)١(‏ مفتاح الكرامة: ج8١‏ ص5/؛ ‏ //ا ط الحديثة. 
هه 





الثايني: ما رواه وهب» عن أبي عبد لله (عليه السلام)» قال: قال 0 المؤمنين (إعليه السلام): «من 


استعار عبدا مملو كا لقوم فعيب فهو ضامن» ومن استعار حرا صغيرا فعيب فهو ضامن)”". 


الثالث: إنه بغصبه صار سبباً شرعاً لتلفه كحفر البئرء وكدعوة الإنسان إلى داره فعقره كلبه وما 
أشبه ذلكء قال في مفتاح الكرامة: إنه سبب لتلفه مع عدوانه» فهو أقوي من حافر البئر» لأن عروض 
المهلكات له كثيرة» بل قصد القتل .مثل ذلك ممكن متوقع» ولو كان في مكانه ما لدغته الحية» وليس هو 
قادراً على دفع المهلكات عن نفسه؛ وليس هناك مباشر أقوى من السبب. 

الرابع: إن عدمه يقضي إلى الاحتيال في قتل الأطفال. 

الخامس: الضمان في نقل المملوك الصغير وامجنون إلى المسبعة أو المضيعة» كما عن التذكرة. 

السادس: المفهوم من رواية السكون» عن جعفرء عن أبيه (عليهما السلام): «إن رجلاً شرد له 
بعيران فأحذهما رحل فقرفما في حبل فاختنق أحدهما ومات» فرفع ذلك إلى علي (عليه السلام) فلم 
يضمنه» وقال: إغا أزاة الإصلاح)”". 

لكن كل ذلك فيه نظر. 

لانو فلن الأد لع عانم لايق كمايق اراهن لدمهانن البو عامل ينه آنا كردمقي 
لتلفه» فالكلام فيما لم يكن كذلك» فهو خروج عن موضوع 


.١١ح من أبواب كتاب العارية‎ ١ الوسائل: ج١١ ص68؟ الباب‎ )١( 
.١ح (؟) الوسائل: ج9١ ص5١؟ الباب 76 من أبواب كتاب الديات‎ 
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المسألة» وكونه منتهيا إلى قتل الأطفال بحرد اعتبار. 

وما عن التذكرة غير ما نحن فيهء لأن ما في التذكرة ما كان سبباء والكلام فيما إذا لم يكن سبباء 
والرواية الأخيرة لا دلالة فيها على أن كل غير مصلح يكون ضامناء بل تدل على أنه فيما إذا لم يكن 
إصلاح كان ضامناً لدليل (اليد) مثلأء وإذا كان اصلاح لم يكن ضامناء فلا كلي في المفهوم يشمل 
المقام» ولا يقول به أحد» فالأقرب عدم الضمان كما عرفت ممن تقدم أسماؤهم. 

ولذا قال في الجواهر: (فالمتجه عدم الضمان مع فرض عدم تقصير منه في حفظه بالإهمال ونحوهء 
ووه كمل' القرل «العدماة غلن .ما لو أغران نشيك ركو ند سيدا ان لله لكر شاغير #قانا للف بلسي 
بخلاف ما إذا لم يهمل فاتفق تلفه بأمر لا مدحل لإهماله فيه وحينئذ يكون التراع لفظياًء والظاهر عدم 
الفرق في الحكم المزبور بين الصغير والمحنون» كما صرح به جماعة) انتهى. 

أقول: وكذلك غيرهما ثمن لا يملك أمره كالمعتوه ونحوه. لوحدة الملاك في الجميع» ومنه يعلم وجه 
النظر فيما عن جامع المقاصد والروضة من (أنه لو كان بالكبير خبل» أو بلغ رتبة الصغير لمرض أو كبرء 
ففي إلحاقه وجهان)» إذ قد عرفت أنه لا وجه لعدم الإلحاق حيث لا خصوصية للصغير» بل الخصوصية 
عدم قابليته للدفع عن نفسه» فكل من كان كذلك كان في حكمه. 

ومنه يظهر أنه لو حبس الكبير في مكان» أو ذهب به إلى مكان لايتمكن من التخلص أو نحو 
ذلك» فتلف أو عطب منه شيء؛ كان السبب ضامناء لعدم الفرق أيضاً. 


1 


ولذا حكي عن مجمع البرهان أن الظاهر عدم الفرق بين المحنون والصغير» وبين الكبير إذا حبس 
بحيث لا يقدر على الخلاص منه؛ ثم حصل في الحبس شيء أهلكه لظلمته وعدم قدرته على الفرار من 
أذيته» لأنه حينئذ كالطفل» فعلة الضمان فيه هي علة الضمان في الأولين. 

وذ أغنار العيياة الخراض انا . 

والحاصل أن اومان اللس طاف ما ذا كاد تيت واسيب اغا يوحي امات 1د كن 
في كتاب الديات» من أنه يصدق عليه أنه قاتل أو ما أشبهء وحيكذ فيأق في المقام كون القتل عمداً أو 
قية عد وعدملا لوحدة الذليل. ق القامين» كنا أنه يق ق اللقاه غلدم الفرق ين كوثة وينا لذ كو 
أوتطوتسا 1ايويحي#القضناض أو اللايةه الوبحدة الذليل في اللجنيع: 

وبذلك يظهر أن الحكم بالضمان لا يتبع العدوان» بل وإن لم يكن عدوان ذا كاقاسبياء بل وإن 
كافاع اوكطلف : كما الل 1ه اغطاء كواء تصني | لالحمن نهدا تبان سافن كنا لكره ليون 

وقد ذكرنا في كتاب الديات أنه ليس كل محسن غير ضامنء وإن كان ربما يقال بذلك لقوله 
تبخانهة #ؤما على سين من سبيل 00# إلا أنه غام مخضصض. بالأدلة القانوية». أو يراد .به السبيل في 
العقاب والاثم. 

ثم إنه رما يتوهم صدق اليد باعتبار أن الأصحاب ذكروا في أنه لو ادعى أحد ملكية صغير تحت 
ده كان كذاء فإذا كان هناك يعردق اليد كيدا أيضا يصدق) فيشمله على اليد؛ 


.5١ سورة التوبة: الآية‎ )١١ 
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وفيه: ما ذكره المحقق الرشيٍ من أن اليد قسمان» صورية وواقعية» والأولى عبارة عن بحرد النصرف 
الحسيء والثاني عبارة عنه مع السلطنة الواقعية التامة» وموضوع الحكم في سبب الضمان هو الثاني» 
وموضوع الحكم ف الحكم بدلالته على الملكية هو الأول» فلا منافاق» وهو كما ذكره (رحمه اللم). 

ثم إنه لو شك في أنه هل كان سبباً أم لاء فإذا لم يكن ظهور عرئي في أحد الأمرين» فالمرجع أصالة 
العدم» أما إذا كان ظهور عرف فهو المرحع؛ لصدق القتل ونحوه عرفاء مما كان مستنداً إلى الضمان في 
اليس 

ولو فقد الطفل لا بالقتل» فقال الولي: إن الذي ذهب به هو السببء وأنكر الذاهب به» فالظاهر 
أنه من باب الدعوى؛ كما أنه لو جرح الطفل فادعى الطفل أن فلاناً حرحه؛ فقد ذكرنا في كتاب 
القضاء أن قول المشهور: لا يسمع دعوى الطفلء لا دليل عليه» بل مقتضى القاعدة ماع دعواه أيضاً. 

كما إذا ادعى أن فلاناً فعل به فعلاً حراماًء أو قطع يده أو ما أشبهء فعلى الحاكم أن يحقق في 
الموضوع حسب موازين الدعوى» وربما يؤيده الحديث في الغلمان الذي غرق أحدهم في الفرات» كما 
ذكرناه في باب الديات, والله سبحانه العالم. 
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(مسألة 5): لو استخدم الحر فعليه الأجرة» بلا حلاف أجده فيهء» بل ولا إشكال؛ لأن منفعته 
متقومة حينئذ» فهو كمن أخذ مال غيره» ولو لأن منفعته المزبورة تقابل بالمال» كذا في الجواهر. 

وقد نقله في مفتاح الكرامة في شرح مثل عبارة الشرائع من القواعد قال: كما في النافع والتذكرة 
والتحرير والإرشاد والتبصرة والمسالك وبمجمع البرهان واللمعة والروضة. 

وفي مجمع البرهان: لعله مما ليس فيه حلاف. 

وفي الرياض: إنه لا حلاف فيه. 

قال اللغر مين بور داعس مالعا ريدن العوقه مل وعم 0 

وقال في الجواهر: فضلاً عن غير الصانع بلا حلاف أحده فيه. 

وفي مفتاح الكرامة نقله عن النافع والتحرير والإرشاد والتبصرة والمهذب البارع والمسالك 
والروضة. 

وعن الكفاية إنه مقطوع به في كلام الأصحاب. 

لكن عن التذكرة إنه قال: هو الأقوى» وقال: لا تعرض للعلامة في غيرها فيما أحد. 

لكن عن المقدس الأردبيلي وأستاذه: الضمان فيما كان الحابس سبباً مفوتاً لمنافع امحبوس. 

وف الرياض: تقله عن خاله' العلامة: ق ‏ يعض واس 'قايلاً:: إن قت إجماع: على ها ذكره 
الأصحابء وإلا فالأمر كما ذكره الشارح؛ ومال إليه في الرياض» حيث يكون الحابس سبباً مفوتاً لمنافع 
ايو 


واستدل المشهور لعدم الضمانء بأن منافع الحر لا تدحل تحت اليد تبعاً له فأشبهت ثيابه إذا تلفت 
عليه» وأشبهت أطرافه إذا تلفت» وبأن المغصوب ليس ما لا تتبعه منافعه» ولذا فلا ضمان. 

والظاهر الضمان» كما ذكره غير المشهورء لآية #إفمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه .مثل ما اعتدى 
عليكم 22774 وآية #وجزاء سيئة سيئةة 7#" وقوله سبحانه: #فمن عاقب ,مثل ماعوقب به 7" . 

وللروايات المتقدمة مثل: «لا يتوى حق امرئ مسلم»» و«الغصب مردود»» ودفوّقا"”"» فإنه لا 
فك ان :عند قعل تعذا: الاقنان ب النارتن اند ميك هذا الكل ودوك انمهي و اليل نولا ختر0 رقن 
تقدم وجه الاستدلال به وبأنه سبب للفوت. 

وبذلك يظهر وجه النظر في استدلال المحقق الرشي لعدم الضمان بعدم الموحب لهء (إذ المفروض 
أن المنافع لم تتحصل في الخارج حي يتصور فيه الاستيفاء الذي هو بمنزلة الإتلاف في الأعيان» وأسباب 
ضمان المنافع منحصرة في الإتلاف» لعدم تصور اليد الموحب للضمان عليهاء مع أن اليد على المنفعة لو 
قلنا به فإئما نقول إذا كان اليد على العين أصالة وعليها تبعاً) إلى قوله: 

(وقد تلخص مما ذكر أن المنافع غير المستوفاة يصح سلب الالية عنها شرعاً وعرفاء إلا في مقام 


فرض وجودها الخارحي في مقام النقل والانتقال 


.١9 5 سوره البقرة: الآية‎ )١١ 
.5٠ (؟) سورة الشورى: الآية‎ 
.5٠ 9؟) سورة الحج: الآية‎ 
.1١ح من كتاب الغصب‎ ١ الباب‎ ١ : المستدرك: اج صه‎ ):( 
الا‎ 


من غير فرق فيه بين منافع الأحرار والعبيد والأملاك» وأنه على تقدير تسليم كوفما فالا اليد 
تحت اليد أصلاً حي في منافع الأملاك؛ وإنما الداخل فيها نفس العين؛ وأما ضمائها فمستند إلى قاعدة 
اليد)2"7؛ إلى آخر كلامه. 

إذ قد عرفت أن الدليل ليس منحصراً في قاعدة اليد وأنه منقوض نافع الأملاك» مع أنهم يقولون 
بضمافها مع عدم استيفائهاء فأي فرق بين الأمرين» والشاهد لصدق الضرر عليه العرف فإفهم يقولون 
أضرٌ به» فيشمله دليل «لا ضرر» بالتقريب الذي ذكروه في خياري العيب والغبن» كما تقدم في بعض 
المسائل السابقة. 

أما قول الجواهر في رد الأدلة المتقدمة: (بأن التسبيب الذي ذكر إنما يقتضي الضمان إذا تعلق بتلف 
الأموال» ومنفعة الحر معدومة فلا يتصور التسبيب لتلفهاء كما أن قاعدة نفي الضرر والضرار وغيرها ما 
فكزوكين الابات ةر افضق الصياة فلن ,ود جدع ]| الترض التق ننه هد كرو رة اننضاتيا 
الضمان بالمنع عن العمل أو الانتفاع .ماله وغير ذلك», ما عرفت عدم القول به من العامة الذين مببى 
فقههم على القياس والاستحسان» فضلاً عن الإمامية الذين مبئ فقههم على القواعد المقررة الثابتة عن 
أهل بيت العصمة عليهم السلام)”" انتهى. 

ففيه نظر واضح.ء إذ لم يكن مبئ ذلك الاستحسان والقياس» وإنما عموم الأدلة كما عرفت» 
وقوله: (أثبت فقهاً جديداً) غير ظاهر الوجه؛ إذ المنع عن العمل والانتفاع نقول بالضمان فيهما أيضاً بعد 
شول الأدلة لهماء وهل الحبس إلا مصداق من مصاديق منع العمل؛ وهل المنع عن الانتفاع إلا مصداق 


ث0 


.5١٠ المستدرك: ج؟ ص؛‎ )١( 
. 5١ص جواهر الكلام: ج/ا؟‎ )١( 
07“ 


مصاديق تفويت الانتفاع, اللهم إلا في مقام لا تصدق تلك الآيات والروايات مثل: «لا ينوى2 27 
007 وما أشبه. 

وقد روى الوسائل في باب ثبوت الولاية للأب والجد رواية عن أبي جعفر (عليه الصلاة والسلام)» 
وفيها هذه القاعدة الكلية: «ولا تبطل حقوق المسلمين فيما بينهم)”": ومعلوم أن العرف يقولون إنه 
أبطل حقه: نعم لو كان عاطلاً أو كان صانعاً لكنه لا يريد العمل» فإن ذلك لا يوحب الضمانء إذ لم 
يبطل حقه ولم يضره ولم يكن سبباً لتفويت المنفعة» إلى غير ذلك. 

كما ألمعنا إلى ذلك في بعض المسائل السابقة. 

ومنه يعلم أن الضمان إنما هو بقدر عمله إذا كان يعمل» فلو كان له عملان خياطة وحمالة؛ 
والخياطة أجرتها دينار» والحمالة نصف دينار» فأراد الأولى ضمن الدينار» وإن أراد الثاني ضمن نصف 
دينار» ولو لم يعلم أنه لو كان يطلق سراحه يعمل أيهما فمن المحتمل أنه يضمن ثلاثة أرباع الدينار 
لقاعدة العدل» كما أن من المحتمل ضمان الأقل للأصل» والقرعة لقاعدة أنها لكل أمر مشكل”". 

لكنا قد ذكرنا أن في الماليات لا تحري القرعة» وأن الأصل أيضاً حكوم بقاعدة العدل» لأنه أصيل 
حيث لا دليل» فمقتضى القاعدة أنه يضمن في مثل المثال ثلاثة أرباع الدينار وهكذا. 

أ اذا كان لقتنن شيعا تسسله قازر 


)١(‏ المستدرك: ج" ص5 ١١‏ الباب 45 من أبواب الشهادات حه. 
(؟) الوسائل: ج/١١‏ ص١51”‏ و47" الباب ١١‏ من أبواب إحياء الموات ح”؟ وه. 
(؟) الوسائل: ج4١‏ ص ٠١5‏ الباب 5 من أولياء العقد ح5. 
(5) الوسائل: ج8١‏ ص84 ١‏ الباب * ح١١.‏ 
رف 


لوضوح أن لازم الحبس ذلك» وقد فرغ القارنة اقرضكء نكم بإذا م يناف الحبس عمله» ومنع من 
ذلك كان المانع تلزام كنا ذا حسييه الا ولما أراد في الحبس الصنعة منعه أحد المحبوسين أو الشرطة 
مثلاً بدون أمر الحاكم فإنه يكون ضامتاً. 

وما تقدم ظهر وجه النظر في تعليل الشرائع حكمه المتقدم بعدم الضمان بقوله: (لأن منافعه في 
قبضته)» ومراده أن المنافع كالثياب باقية على أصالة عدم الضمانء إذ كون منافعه في قبضته لا يوجب 
عدم صدق (الضرر) و(بطلان الحق) و(التسبيب) و(لا يتوى) و(فوّتا)'" وما أشبه. 

ومن ذلك يظهر وجه النظر أيضاً في قول الشرائع حيث قال: (ولو استأجره لعمل فاعتقله ولم 
يستعمله فيه تردد» والأقرب أن الأحرة لا تستقر .مثل ما قلناه). 

وعلل تردد الشرائع ثم استقرابه عدم استقرار الأحرة المسالك بقوله: (ومنشؤه من أن منافع الحر لا 
يضمن إلا بالتفويت» لعدم دول الحر تحت اليذه إذ ليس مالا ول يحصل النفويت» ولاصالة بقاء العمل 
في ذمته» ومن وجود الأحرة بنفس العقد على المنفعة الى كان مالكها سبباً في ضياعها واعتقاله فيستقر 
في ذمته» كما لو قدرها بزمان وحبسه حى انقضى ذلك الزمان» فإنه لا إشكال في استقرار الأحرة 
فليكن هنا كذلكء والمصنف قرب عدم الاستقرار لما تقدم» والفرق بين العمل المطلق وبين المقدر 
بالزمان» أن المطلق لا يختص هذه المدة الى حبسه فيها وإن أمكن استيفاؤه فيهاء وإنما هو ثابت في الذمة 


وزمانه أمر كلى غير مشخص بوقتء والأصل بقاؤه في الذمة إلا أن يستوفيء 


.1١ح من كتاب الغصب‎ ١ الباب‎ ١ المستدرك: اج صه ؛‎ )١( 
7“: 





ومنافع تلك المدة غير داخلة تحت يد الغاصب ولا مملكوكة له حى يقال إنه تسلمهاء لعدم دحول 
منفعة الحر تحت اليد» بخلاف الزمان المعين» لإف سيو او نوانة كاسني 11 وهذا أقوى) انتهى. 

وفيه ما تقدم» ولذا كان ال محكى عن إجارة التذكرة والمسالك الضمان» وهو الذي قواه الأردبيلى 
(قدس سره)» والفرق الذي ذكره المسالك هنا غير فارق بعد أن قد بذل هذا عوضه فيلزم الآخر العوض 
الآحرء كما في نفقة الزوحة والمهر» فإنها تحب لما النفقة إذ أمكنت من نفسها وإن لم يستنفع الرحل يماء 
كما يحب عليها تسليم نفسها إذا تسلمت المهر. 

وقد ذكرنا في كتاب الإحارة من شرح العروة» أنه يضمن الأحرة لو استأجره لقلع ضرسه فبرئ 
بعد أن مضت مدة عكنه القلع فيها باذلاً الأحير نفسهء .وإنما التأخير كان من جاتب المستاحرء ويمثل 
ذلك قال في مفتاح الكرامة وغيره» كما لا يخفى لمن راحع الشراح. 

وف القواعد تردد في المسألة قائلا: (لو استأحره لعمل فاعتقله ولم يستعمله ففي استقرار الأحرة 
نظر). 

وعدم الترجيح محكي أيضا عن التذكرة والإرشاد وغاية المراد وغيرهم. 

بل قال في مفتاح الكرامة: إن المنفعة إما موحودة أو في حكم الموحودة» وكلاهما يسبب تفويتهما 
الضمان» والقول بأن المنافع معدومة إنما هو للعامة» كما حكاه عنهم في التذكرة وأطال في الرد عليهم. 

وقال في جامع المقاصد: (ووجه شيخنا الشهيد الاستقرار في بعض حواشيه بأن المنافع ملكها 
المستأحر وتلفها مستند إلى فعله) انتهى. 


والحكم أوضح فيما لو استأجر دابة فحبسها بقدر الانتفاع» فإنه يضمن الأحرة كما قرراء 
وكذلك إذا بذلت له الدابة فتسلمها ولم يستوفء, أو بذلت له الدابة فلم يتسلمهاء لوضوح أن منفعتها 
حينئذ مضمونة عليه .عثل ماقرراء لا أحرة المثل الى هي بدل ما يفوت من المنفعة» كما ذكره الجواهر 
وغيره. 

بل فيه الإجماع بقسميه على قيام تسليم العين المملوكة مقام تسلم المنفعة المستحقة بعقد الإجارة. 

ومنه يعلم أنه لو استأحر الدابة فأمرضها المستأحر فإن مالكها يستحق الأحرة» ولو لم تتمكن الداية 
من العمل ما استأحرها له لأن المستأحر بنفسه فوت المنفعة على نفسه. 

وكذا الحال لو استأحر الدابة وكان اللازم أن صاحب الدابة يأيٍ بما إليه» فأخذ المستأحر صاحبها 
وحسبه أو قتله أو ما أشبه بما لم يتمكن من تسليم الدابة» حيث إنه ضامن للأجرة» لأنه هو الذي فوته 
على نفسه. كما ذكر في مثله. 

وكذلك ما ذكره في مفتاح الكرامة قائلاً: (قضية كلامهم ما صرح التحرير أنه لو حبسها من دون 
إحارة ضمن, كما أنهم قالوا في باب الإحارة: إنه لو بذل له العين الموجرة فلم يأحذها حى انقضت 
المدة» استقر الأحر عليه إن كانت الإحارة صحيحة) انتهى. 

ولا فرق في ما ذكر بين الإحارة والهبة المعوضة والصلح والشرط في ضمن عقد لازم وما أشبه 
لأن الملاك في الكل واحدء كما أن الملاك في الدابة والسيارة والدار والدكان والحمام والبستان والقطار 
والباخرة وغيرها أيضاً واحدء فالحكم سار في الجميع. 

ولو لم يعلم هل أن الدابة كانت مؤجرة فحبسها أو لم تكن» وكان هناك فرق بين أجرة المثل؛ 
وأحرة المسمى المحتملة» كان 


ك/ا 


الأصل أجرة المثل لأصالة عدم الإحارة» فاحتمال أحرة المسمى التابع لاحتمال الإحارة منفي 
بالأصل. 

ومنه يعلم أنه لو ادعى أحدهما الأحرة للإاجارة» وادعى الآخر عدمهاء فلا يكون ما يدعي ذلك 
من المسمى» قدم قول من يدعي عدم الإجارة؛ لأن الأصل معه. 


0 


(مسألة 7): قال في الشرائع: (ولا يضمن الخمر إذا غصبت من مسلم). 

وقال في مفتاح الكرامة: (إذا كانا مسلمين27 لا ضمان عليه إجماعاًء كما في التذكرة؛ وبلا حلاف 
أي بين المسلمين كما في الخلاف. وما في المختلف من أنه الأشهرء وفي المسالك من أنه المشهورء إنما هو 
لكان حلاف أبي عليء قال: إنه يضمن الخمر المغصوبة يمثلها علا وأطلق» وقد فهم منه أنه أمسكها 
للتحليل؛ ولابد أن يكون أراد ذلك» وقد انعقدت إجماعاقم وشهراقم على ذلك؛ وهي بإطلاقاها تشمل 
ما إذا كان قد اتخذها للتخليل أو لغيره» بل صرح الشهيدان وامحقق الثاني بأنه لا يضمن إذا كان قد 
اذه ساي ولق بان وف «التسالك إله ليور وفال قاد السيعرر 1" نتن 

ومقتضى الصناعة أن الخمر امحترمة لا تخرج بالدمرية عن الملك» ويكون غصبها حراماء وعلى 
متلفها الضمانء» ولذا كان المحكي عن المقدس الأردبيلي التأمل في أصل الخروج عن الملكية بذلك» وفي 
عدم ضمافا بالمثل أو بالخل. وعن ظاهر المفاتيح أو صريحها ضمان المتلف لها. 

وقال في مفتاح الكرامة: (إنه يحب عليه ردها مع بقاء عينهاء ولو تخللت ردها خلاً. لأن الملك وإن 
زال إلا أن توابعه باقية وهي الأولوية» وهذا لا يجوز غصبه كما تقدم ذلك في باب الرهن). 

أقول: ومنه يعلم أن ذهاب المشهور إلى خحروجها عن الملك وحلية غصبها وعدم ضمان إراقتها غير 
ظاهر الوجه, فقول الجواهر: (كظهور النصوص والفتاوى 


)١(‏ في مفتاح الكرامة: ج8١‏ ص85 ط الحديثة: فالأقسام أربعة» الأول: أن يكونا مسلمين إلخ. 
(؟) مفتاح الكرامة: ج8١‏ ص87. 
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في عدم ملكية المسلم للخمر مطلقاًء وإن كان المتخذ للتخليل منها محترماً بمعين الإثم في غصبه 
ووجوب رد عينها إن انقابت خلاً عند الغاصب)"" انتهى. 

غير ظاهر» حيث قد عرفت اختلاف الفتاوى» وإن ذهب المشهور إلى ما ذكره. 

والروايات أيضاً دليل على ما ذكرناه» فعن عبيد بن زرارة» عن أبي عبد الله (عليه السلام)» إنه 
قال: في الرحل إذا باع ولعي ١‏ ينين الكل قد قي رن د لي فب لمن يه عاك نامك رذ كول يع 
لبج اللو قاذ يبن تبك 

وعن جميل؛ قال: قلت لأبي عبد الله (عليه السلام): يكون على الرحل الدراهم فيعطيئ يما خمرأء 
فقال: «حذها ثم أفسدها»» قال علي: والعكليا ع 

وعن جامع البزنطي» عن أبي بصير» عن أب عبد الله (عليه السلام)» إنه سئل عن الخمر تعالج بالملح 
وغيره لتحول خلا قال: «لا بأس .معالجتها»» قلت: فإنٍ عالحتها وطينت رأسهاء ثم كشفت عنها 
فنظرت إليها قبل الوقت فوحدتا حمراء أيحل لي إمساكهاء قال: «لا بأس بذلكء إنما إرادتك أن يتحول 
الخمر خخلاًء وليس إرادتك الفساد». 

فإن اهن هده الرواياف موادا الأحيرة» الفرق بين الخمر المعدة للفساد» والخمر الي ليست 
كذلك. 

ومنه يظهر وجه النظر ف قول المحقق الرشيٍ من (أن أثر الضمان يظهر مع بقاء العين خاصة» وهو 
وحوب ردها إلى المأحوذ منه» وأما مع التلف فلا شيء على الغاصبء لاستحالة دفع العين وهو واضح.ء 
ودفع بدها القائم مقام 


. 5 جواهر الكلام: ج/71 ص؛‎ )١( 

(؟) الوسائل: ج/١‏ ص7517 الباب 7١‏ من أبواب الأشربة المحرمة حه. 
(؟) الوسائل: ج/١‏ ص5517 الباب 7١‏ من أبواب الأشربة المحرمة ح5. 
(5) الوسائل: ج1١‏ ص708 الباب 3١‏ من أبواب الأشربة المحرمة ح١١.‏ 
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وففينا اعدف بول لعن لكبو الا سنح ألم ال "كان القطوت تلق الأناذ ف الدله عاذ عن كين الأنلذك 
أمكن منع الضمان بعد التلف. فمن غصب حبة من الحنطة وجب عليه رد عينهاء فإذا تلف لم يحب عليه 
شيءء أما القيمة فلأنها لا قيمة لماء وأما المثل فلأن دفع المثل باعتبار كونه ا والبدلية تلبت شرعاً 
ولاغرا ىق اللقلى غير العموال ولك لاجرو أذ يكون: عوضا فق العقوة الحروظية سوا كان و معاي 
مال أو ملك آخر)» إلى آخر كلامه. 

فإن عدم الضمان ينافي الاحترام» وإطلاق أدلة عدم مالية الخمر لا يشمل الخمر المحترمة كما 
عرفت» أما قوله في حبة الحنطة» فهو أيضاً غير ظاهر الوجه» فكيف يمكن القول بأنه لو غصب إنسان 
حبة وغصب آخر حبة وهكذا ح غصب عشرة آلاف شيئاً كبيراً من حنطة إنسان؛ إنهم لا يكونون 
ضامنين له بعد تلفهم لا. 

وكيف كانء فإذا غصب المسلم من المسلم الخمر غير المحترمة» أو غصب الكافر من المسلم كذلك 
لم يكن ضمانء, ولم يكن غصب بلمعئ الشرعي» وإن كان ريبما يطلق عليه الغصب بالاعتبار العرثي أو 
اللغويء بل الظاهر الإجماع في المسألة السابقة وهذه المسألة بالنسبة إلى الخمر غير امحترمة» وعن الخلاف 
في المسألة الثانية نفي الخلاف. 

أما المسألتان الأخريان في غصب الخمرء فقد قال الشرائع ممزوحاً مع الجواهر: (وتضمن إذا غصبت 
من الذمي متسترء ولو كان الذي غصبها منه المسلم بإجماع الفرقة وأخبارها في محكي الخلاف» بل قيل 
إن الإجماع أيضاً ظاهر المبسوط والسرائر والتذكرة) انتهى. 

ثم إن تقيبد الشرائع وغيره بالتستر يعطي أن المتظاهر إذا غصبت منه 


لذفيمانافك العاضيت وان كان الخاديية كافرا: 

وق لماعك آنا الك اهن فالاهيحان وين كان الغاصيي كادرا قؤلا واتهدا: 

أقول: السبب أن من شرائط الذمة التستر» فإذا لم يتستر فقد حرق شرط الذمة» وبذلك يذهب 
احترام ماله» والظاهر أنه أحذه من مفتاح الكرامة» حيث قال: (فإن كان متظاهراً بشربما والمعاملة عليها 
فلا ضمانء وكأنه لم يختلف فيه اثنان» لأن الشرع إنما ألزمنا إقرارهم عليه في الدار مع الإخفاءء وأما إن 
كان درا فعليه ضمانه بإجماع الفرقة وأحبارهم كما في الخلاف» والإجماع أبف كلاش" السو 
والعززائن و التذاكرة والعنا رز انسدق :ذللك درن شقرنة واه 6) اتن 

لكن لا يخفى عدم التلازم بين لزوم التستر وبين عدم الضمان لو كان متظاهراًء فلو أن ذمياً كان 
متظاهراً بشرب الخمر أو بالتعامل عليهاء فغصبها ذمي آخر منه» كيف يقال بأن الغصب للغاصب 
يستفيد به» مع ورود أن الغصب مردود كما تقدم. 

نعم إذا أراق الخمر لا إشكال في عدم الضمان» لأن هذه الخمرة ليست محترمة شرعاء اللهم إلآ أن 
يكون إجماع في المسألة. 

وأبعن سن للك إحازة الديي ةلو كاذ ببخاتل بها اقلا سما كانف لااسرحدق لدان مستي نا 
فباعها في السوق علناء فهل يذهب احترام خمره بسبب هذا التعامل» والأدلة لا تشمل مثل ذلك» وأولى 
منه بالإشكال ما إذا باع حمراً كلياً ولم يكن عنده حمر أو كان عنده حمر ولم يتعامل عليها بشخصهاء 
وإغا تعامل كلياء فهل يذه احترام 


م١‎ 


خمره في الدارء أو هل أنه بعد المعاملة على الكلية فحصل على حمر في داره ذهب احترام خخمره 
باعتبار أنه تعامل عليها علناًء فالمسألة بشقوقها محتاج إلى التأمل. 

أما إذا كات الشرب أو التعامل علناً من باب المرض الذي يجوز ذلك حى للمسلم» فإنه لا إشكال 
في احترام حمره» وأنه لا يغتصب منهء وكلام الفقهاء في غير هذا المورد. 

والتنازع حوها والرحوع إلى الحاكم الإسلامي أو حكامهم لحل نزاعهم الظاهر أنه ليس من 
التظاهر الموحب لسلب الاحترام أوخرق الذمة» كما أنه لا يتحقق الخرق بشيء لم ينص عليه» فلا 
إطلاق لذهاب احترام المال» كما أن النزاع في الزوحة ونحوها لا يوحب ذلك. 

نعم إذا كان من شرط الذمة الامتناع حي من مثل ذلك وجب الامتناعء وإلاّ كان خرقاً للذمة: 
كما ورد مثله في بعض الروايات: 

مثل ما رواه زرارة» عن أب عبد الله (عليه السلام)» قال: «إن رسول الله (صلى الله عليه وآله) قبل 
الجزية من أهل الذمة على أن لايأكلوا الرباء ولايأكلوا لحم الختزير» ولاينكحوا الأخوات ولا بنات الأخ 
ولا بنات الأحت» فمن فعل ذلك منهم برئت منهم ذمة الله وذمة رسولهء قال: وليست لهم اليوم 
ذمة)20. 
وعن فضل بن عثمان الأعورء عن أي عبد الله (عليه السلام)» قال: «ما من مولود يولد إل على 
الفطرة» فأبواه اللذان يهوّدانه وينصّرانه وبمجحّسانه» وإنما أعطى رسول الله (صلى الله عليه وآله) الذمة 


وقبل الجزية عن رؤوس أولئك بأعيافهم على أن لا يهوّدوا أولادهم 


.١ الوسائل: ج١١ ص45 الباب 45 من جهاد العدوح‎ )١( 
م‎ 





إل "عقا لمر الووناياتك: الدالة غل آذه الشرامل قرطل كدان ف «الدمة تاقد و إلا فلي اللغترظاة 
المذكوران في هاتين الروايتين شرط بقول مطلق» كما حقق ذلك في كتاب الجهاد. 

وما تقدم يظهر حال المخالف بالنسبة إلى الخمر المحترمة عنده» حيث إن غصبه منه سواء صدر من 
مسلم موافق أو من مخالف مثله أو من كافر» يوجب الرد والضمان, لقاعدة الإلزام”2» فإن إقرارهم على 

ومن ذلك يعلم محيء الأمور الأربعة هنا أيضا. 

من أن الغاصب والمغصوب منه إما مخالفان» أو أحدهما مخالف» أو كلاهما غير مخالف. 

ثم إنه إن اختلف الغاصب والمغصوب منه في الموضوع, بأن قال أحدهما: حمر» وقال الآخر: إنها 
ليست بخمرء أو في الحكم بأن رأى أحدهم الحلية» ورأى الآخر الحرمة» احتهادا أو تقليداء فالمرجحع في 
اختلاف الموضوع العرفء فإن عينه العرف حمرا ترتب عليها أحكامهاء وإن عينه العرف غير حمر لم 
يكن له حكم الخمر وإِنما كان له حكم سائر المغصوبات»؛ لأن الموضوع يؤخذ من العرفء ولا دليل على 
حجية قول الآحذ أو المأحوذ منه في ذلك. 

وأما إذا كان الاختلاف في الحكم, فالمرجع الحاكم الذي يرجعان إليه؛ 


.١ الوسائل: ج١١ ص46 الباب 4/7 من جهاد العدوح‎ )١( 
؟) الوسائل: ج١١ ص١؟7 ح5.‎ 
الله‎ 


وإ كان اهنا ليا جاه افرط 0 كور فيق كاي التتومن ان النقبيون ابض فب أن 
يرحعا إلى فقيه ثالث في فصل التراع. 

وما تقدم يظهر مواقع النظر في كلام ا محقق الرشيٍ حيث قال: (إن المالية من الأمور الإضافية» فقد 
يكرة العضيوب مالا عد القاطت والمتضون مله دعا .وقد يتلق كالغ تان كان الأول اذ كلدم فين 
وإث كات العاق«فإن كان مالا عند الغاضتب .دوت المخضوت: مه كما "قد علق ذلك بشي الاك 
الاحتهاد والتقليد في أسباب التملك» فالضمان الواقعي منوط عاليته في نظر الشارع كما لا يخفى؛ 
والضمان الظاهري منوط بنظر الحاكم لو تنازعا وترافعا إليه» إلآ أنه يلزم المغصوب منه بإقراره واعترافه 
لو قيل بنفوذ الإقرار الناشئ عن الاشتباه في الموضوع والحكم. وإنه :لفك بآ كان مالا عبن لمقضونين 
منه دون الغاصب» فإن لم يكن محترماً عند الغاصب كالختزير المأوذ من يد الحريء فلا إشكال أيضاً في 
عدم الضمان لو كان الحق مع نظر الغاصبء وإن كان مع نظر المغصوب منه لم يضمن أيضاء لأنه غير 
محترم وإن كان مالأ التهن: 

ثم إن ما تقدم إنما هو حكم الذميء أما إذا كان الكافر معاهداً أو محايداً فالظاهر أن التظاهر بما 
بض لا يوحب عدم احترامهاء لا في المقام ولا في سائر المقامات؛ مثلاً قبيله كافرة أو مدينه كافرة 
تعاهدت مع المسلمين» ولم يكن من شرط التعاهد التستر» فإن لهم في بلادهم ومحلاتهم التظاهر بالخمر 
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وغيره» فإذا غصبها منهم مسلم لم يحق له ذلك» وأمر بالمثل أو القيمة كما سيأتي. 

وكذلك في المحايد ممن لا ذمة ولا عهد, وإِنما حياد فقطء. والمسلمون لا يتعدون عليهم وهم لا 
يتعدون على المسلمين» وقد ذكرنا بعض تفاصيل أحكام الأقسام الأربعة من الكفار في كتاب الجهاد 
وغيره» والله سبحانه العالم. 


(مسألة 8): قال في الشرائع: (يضمن الخمر بالقيمة عند المستحل لا بالمثل» ولو كان المتلف ذمياً 
علق دمي بوي هذا رده )» 

وقال في القواعد: (بالقيمة عند مستحليه لا بالمثل» وإن أتلف الكافر على إشكال). 

وف مفتاح الكرامة: (إن كان متلف حمر الكافر المتستر مسلماً لزمته القيمة» بإجماع الفرقة 
وأحبارهم كما في الخلاف» وإجماعهم كما في المسالك» وعندنا كما في التذكرة» ولا بحث فيه كما في 
جامع المقاصد) انتهى. 

واستدلوا لذلك باستحالة ثبوت الخمر في ذمة المسلم وإن كانت مثلية» إذ أن الخمر لا يعملكها 
المسلم فكيف تثبت في ذمته. 

لكن رعا يقال: إن هذا الدليل أيضاً وارد بالنسبة إلى القيمة» فيقال: إن الخمر إذا لم تثبت في ذمة 
المسلم فلماذا تثبت قيمتهاء اللهم إلا أن يقال: إن ثبوت المثل تعاط للخمرء بخلاف ثبوت القيمة: 
والتعاطي يستفاد من الأدلة حرمته بأية صورة كان إلا صورة الاضطرارء ولا اضطرار في المقام لإمكان 
القيمة. 

وعليه ففتواهم مقتضى الصناعة. 

ولو احتلفا في القيمة» فالمرحع أصالة عدم الزيادة. 

ومنه يعلم الحال فيما إذا غصبها الكافر» حيث يجب عليه المثل» ثم أسلم, فإنه يتحول إلى القيمة. 

وكذا حال العكسء بأن أسلم المغصوب منه؛ فإنه يجب على الغاصب الباقي كافراً إعطاء القيمة 
له لأنه إنما صح إعطاء مثله له فيما إذا كانا كافرين» أما إذا أسلم المغصوب منه ولا يمكن إعطاء المثل له 
تحول إلى القيمة. 


كم 


ثم إنه إذا كان المتلف كافراًء فعن الخلاف إنه يضمن بالقيمة عند مستحليهاء بدليل أخبارنا وإجماع 
الفرقه» وعن التذكرة عندناء وف مفتاح الكرامة أنه خيرة المبسوط والسرائر والتحرير والمختلف والتبصرة 
والإيضاح واللمعة والروضة والقاضيء ومال هو إلى المثل» لأنه قال: لا يلزم من الحكم باستحقاقها 
التظاهر بشرها والمعاملة عليهاء لأن الذي عدّوه من نواقض العهد وتركه من شرط الذمة إظهار شرب 
الخمر في دار الإسلام» لا مطلق البحث عنهاء فالمدار في عدم الحكم عليهم بالمثل على الإجماعات 
والأخبار المرسلة في الخلاف المعتضدة بالشهرة» وإلآ فالمنافاة لشرع الإسلام لا يخلو من نظر. 

أقول: ولعله لذلك تردد في الشرائع والقواعد» ولم يرجح ف الدروس وبجمع البرهان» على ما 
حكي عن بعضهم؛ وقد ذكر وجه التردد أنما مال مملوك لهم وهو مثلي فيضمن ,كثله» وأنه يعتنع في شرع 
الإسلام الحكم باستحقاق الخمرء وإن كنا لا نعترضهم إذا لم يتظاهروا بماء فامتنع الحكم بالمثل للعارض 
فيجب الانتقال إلى القيمة» فهو مثل ما إذا تعذر المثل في المثلي. 

وفصل في المسالك ومحكي جامع المقاصد لضمانه بالقيمة إذا ترافعوا إليناء وإلاً فالمثل» ومقتضى 
القاعدة أنهم إذا لم يراجعوا إلينا تركناهم وشأنهم من أخذ المثل أو القيمة» لأنا لا شأن لنا بذلك. 

أما إذا ترافعوا إليناء فهو محل الكلام» وهل أنا نحكم بلمثل أو بالقيمة» احتمالان» وحيث إن الحكم 
بالقيمة لا وجه له معتداً به إلا الشهرة الحققة والإجماع المحكيء فالقول بالمثل لا يخلو من وحهء وإن كان 
الاحتياط يقتضي موافقة المشهور. 


/ا/ 


وقد قوى الجواهر قول المشهور بقوله: (ولعل هذا أقوى» خخصوصاً مع ملاحظة اشتراط التستر في 
احترامهاء فم حكم لحم يما ظاهراً زال احترامها... والحكم باستحقاقها ظاهر في الإظهار» خصوصاً إذا 
انحر إلى الإظهار عند الامتناع من الأداء فحبس حب يؤدي) ”". 

أقول: ومن ذلك يعرف حال ما إذا غصب الخمر وهي باقية بعد» فهل يحب رد العين أو رد 
اللجفه رق تخزالة نكال رك للتمك الي قصب :القن را فعاف لأنسلذة سادق واحة. 

وبذلك ظهر أنه لا يمكن الاستدلال لوجوب رد المثل بالنسبة إلى المسلم الغاصبء أو الذمي 
الغاصب بأن الشارع قررهم على ما التزموابه .تمفهوم الآية المباركة» حيث قال سبحانه: للإقاتلوا الذين 
لايؤمنون بالله ولا باليوم الآخر ولا يحرمون ما حرم الله ورسوله ولا يدينون دين الحق من الذين أوتوا 
الكتاب حي يعطوا الحزية عن يد وهم صاغرون#”"©. وروايات الإلزام بها التزموابه'”» بأنهم حيث 
يلتزمون بأنه مثلي فاللازم إعطاؤهم المثل» إذ قد عرفت أن الشارع لما حرم التظاهر» وذكر أن المسلم لا 
يتعلق بذمته خمر» فهم من ذلك الرحوع إلى القيمة. 

وما تقدم يعلم الكلام في غصب الخمر بالنسبة إلى ضمانه ورده عيناً أو قيمة في المسلم والكافر, 
المتستر والمتظاهرء وغير ذلك ما تقدم. 

والقيمة تعرف عند المستحل. 


. انظر جواهر الكلام: ج717 ص55‎ )١( 
.8 (؟) سورة التوبه: الآية‎ 
(؟) الوسائل: ج1١ ص850؛ الباب 4 من ميراث الأحوة والأخوات ح7.‎ 


م/م 


نم لعل الأمر في الختزير أهون من حيث جواز جعل شعره حبلاًء وجلده للاستقاء» وشحمه للطلي 
وما أشبه ذلك» كما أشرنا إليه فيكتاب الرهن وغيره. 

وي رواية غياث بن إبراهيم. عن جعفر» عن أبيه (عليهما السلام) في حديث: «إن علياً (عليه 
السلام) ضمّن رجلاً أصاب خزيراً لنصراني»2"7. 

ورواه الصدوق مرسلاً وزاد: (قيمتم)”" . 


.١ح من موجبات الضمان‎ 5١ الباب‎ 77١ المستدرك: ج7” ص‎ )١( 
الباب 55 من موجبات الضمان ح7.‎ ١5 الوسائل: ج5١ ص5‎ )١( 
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(مسألة 9): قال في الشرائع: (وهنا أسباب أخر يجب معها الضمان: 

الأول تافر الختاؤف ستواد كاق امل هين كفل ليون املو ك قرو الوه اق لع 
كسك الدار وركوب الدابة» وإن لم يكن هناك غصب). 

أقول: لا إشكال ولا خلاف على أن المباشرة تسبب الضمان وإن لم يسم بالغصبء كما إذا كسر 
آنية الناس أو قتل أو حرق أو ما أشبه. 

وفي المواهر الإجماع بقسميه عليه» إن لم يكن ضرورياء والسبب صدق الآيات والرويات. 

مثل: للإفمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه 7" للإوجزاء سيئة سيئة 274 #ؤومن عاقب ,مثل ما 
عوقب 27#. 

والروايات: مثل روايات القصاصء والديات» وروايات الضمانات» و(من أتلف مال الغير)» 
و(على اليد)» و(فوّتها) وما أشبه. فإنه لا يستبعد شمول اليد بالمناط وإن لم يكن غصبء كما إذا أراق 
ماء غيره بدون أن يستولي عليه وإغا كان في إناء في يد مالكه مثلا فاه اريس ضيبا لكنه إتللاف 
بالمباشرة باليد ونحو ذلك. 

قال في الشرائع: (الثاني: التسبيب» وهو كل فعل يحصل التلف بسببه» كحفر البئر في غير الملك» 
وكطرح المعائر في المسالك). 

وف الجواهر: بلا لاف أجده في أصل الضمان به» بل يمكن تحصيل الإجماع عليه. 

أقول: هنا أمران: 


الأو لهاتسي 


.١95 سورة البقرة: الآية‎ )١١ 
.54٠١ (؟) سروة الشورى: الآية‎ 
.5٠ ؟) سورة الحج: الآية‎ 
.1١ح من كتاب الغصب‎ ١ الباب‎ ١ : المستدرك: ج32 صه‎ ):( 
406 


والثاني: ما هو الدليل على كون التسبيب سبباً للضمان في قبال الغصبء وفي قبال مباشرة 
الإتلاف. 

أما الدليل على أن التسبيب يوحب الضمانء فهو روايات متواترة واردة في أبواب مختلفة» يستفاد 
منها هذا الكلي, بالإضافة إلى الإجماع المتقدم. 

أما الروايات فهي: 

خبر السكونء عن أب عبد الله (عليه السلام)» قال رسول الله (صلى الله عليه وآله): «من أخرج 
نوا د كيد ار اوقله وقد لود" أرق اين ان سي يات جرم مياق الى اديع لهو ال 
ضامن)2"0. 

وصحيح الحلبي» عنه (عليه السلام)» سألته عن الشيء يوضع على الطريق فتمر به الدابة بصاحبها 
فتعقره, فقال: «كل شيء يضر بطريق المسلمين فصاحبه ضامن لما يصيبه)7". 

وخبر أبي الصباح الكناني» عنه (عليه السلام) أيضاً: «من أضر بشيء من طريق المسلمين فهو له 
ضامن)”". 

وصحيح زرارة» عنه (عليه السلام)» قلت له: رجل حفر يثراً في غير ملكه؛ فمر عليها رجحل فوقع 
فيهاء فقال (عليه السلام): «عليه الضمان؛ لأن من حفر بثئراً في غير ملكه كان عليه الضمان»©. 

وموثق سماعة» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن الرحل يحفر البئر في داره 


.١ح من أبواب موجبات الضمان‎ ١١ الوسائل: ج94١ ص؟8١ الباب‎ )١( 
.١ح (؟) الوسائل: ج94١ ص١8١ الباب 4 من أبواب موجبات الضمان‎ 
(؟) الوسائل: ج4١ ص١8١ الباب 4 من أبواب موجبات الضمان ح؟.‎ 
.١ح الباب / من أبواب موجبات الضمان‎ ١75 الوسائل: ج4١ ص‎ )5( 
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أو في ملكه. فقال: «ما كان حفر في داره أو ملكه فليس عليه الضمان» وما حفر في الطريق أو غير 
ملكه فهو ضامن لما يسقط فيها»"'. 

ورواية الدعائم؛ عن أبي جعفر وأبي عبد الله (عليهما السلام؛ أنهما قالا: «من احتفر بثراً أو وضع 
شيئاً في طريق من طرق المسلمين في غير حقه فهو ضامن لما عطب فيم”". 

وعن أبي عبد الله (عليه السلام)» إنه قال: «من أوتف دابة في طريق أو سوق في غير حقه فهو 
شامق ا أضابك اباي شى ء ضايف )7 

ورواية المقنع» قال: قال رسول الله (صلى الله عليه وآله): «من أخرج ميزاباً أو كنيفا أو وتد وتداً 
أو وثق دابة أو حفر بثراً في طريق المسلمين؛ فإن أصاب شيئاً فعطب فهو له ضامن)2). 

وعن الحلبي» عن أبي عبد الله (عليه السلام)» قال: سكل عن بخيٍ اغتلم فخرج من الدار فقتل 
رجلا فجاء أخو الرجل فضرب الفحل بالسيف» فقال (عليه السلام): «صاحب البخي ضامن للدية؛ 
ويقتص ثمن مختيه)' 2. 

وف رواية عبد الملك» عن أبي عبد الله (عليه السلام): إن أمير المؤمنين (عليه السلام) قال: «إذا 


صال الفحل أول مرة لم يضمن صاحبه؛ فإذا ثى ضمن صاحبه)”"©. 


)١(‏ الوسائل: ج5١‏ ص ١8٠١‏ الباب / من أبواب موجبات الضمان ح". 
)١(‏ المستدرك: ج” ص59 ؟ الباب / من أبواب موجبات الضمان ح١.‏ 
(5) المستدرك: ج” ص59 ؟ الباب 4 من أبواب موجبات الضمان ح١.‏ 
(5) المستدرك: ج” ص75 الباب ٠١‏ من أبواب موجبات الضمان ح١.‏ 


(5) الوسائل: ج5١‏ ص87 ١‏ الباب 54 ١‏ من أبواب موجبات الضمان ح١.‏ 





(5) الوسائل: ج4١‏ ص87١‏ الباب 54 ١‏ من أبواب موجبات الضمان ح؟. 
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وعن الحلبي» عن أبي عبد الله (عليه السلام) في حديثء إنه سكل عن الرجل ينفر بالرجل فيعقره 
ويعقر دابته رجحل آخرء فقال: «هو ضامن لما كان من اليلد 

وف حديث؛ عن أبي عبد الله (عليه السلام)» قال: سألته عن رجل دل دار رجحل فوثب عليه 
كلب في الدار فعقره» فقال: «إن كان دعي فعلى أهل الدار أرش الخندشء وإن كان لم يدع فدحل فلا 
شيء عليهي7". 

وعن السكونء عن أب عبد الله (عليه السلام) قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في رحل 
دخل دار قوم بغير إذن فعقره كلبهم؛ قال: لا ضمان عليهم؛ وإن دخل بإذفهم ضمنوا»””. 

وعن عبيد الله الحلبي» عن رجلء عن أبي جعفر (عليه السلام)» قال: «بعث رسول الله (صلى الله 
عليه وآله) علياً (عليه السلام) إلى اليمن» فأفلت فرس لرحل من أهل اليمن ومر يعدوء فمر برجل فنفحه 
برجله فقتله» فجاء أولياء المقتول إلى الرحل فأحذوه فرفعوه إلى علي (عليه السلام)» فأقام صاحب الفرس 
البينة عند علي (عليه السلام) أن فرسه أفلت من داره فنفح الرحل» فأبطل علي (عليه السلام) دم 
صاحبهم فجاء أولياء المقتول من اليمن إلى رسول الله (صلى الله عليه وآلهم» فقالوا: يا رسول الله إن 
قل (عليه السلام) ظلمناء وأبطل دم اننا فقا وهر ل الله (صلى الله عليه وآله): إن عليا (عليه 
السلام) ليس بظلام» ولم يخلق للظلم, إن الولاية لعلي من بعدي» والحكم حكمه. والقول قوله» لا يرد 
حكمه وقوله وولايته إلآ كافر»7». 


وعن أبي عبيدة» عن أبي جعفر (عليه السلام)» قال في رحل تزوج امرأة من 


.١ح من أبواب موجبات الضمان‎ ١١ الباب‎ ١ الوسائل: ج9١ ص88‎ )١( 
.١ح من أبواب موجبات الضمان‎ ١7 الباب‎ ١ (؟) الوسائل: ج34١ ص84‎ 
من أبواب موجبات الضمان ح؟.‎ ١17 الباب‎ ١50 (؟) الوسائل: ج5١ ص‎ 
.١ح من أبواب موجبات الضمان‎ ٠١ الوسائل: ج5١ ص؟5١ الباب‎ )5( 
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وائها اقريكه ها عي فعد ىا كك بن + 0/13 فقا ل 310 د امسق العاباكب والرزساء أو اخونقة و الفطناة 
ومن كان لما زمانة ظاهرة» فإِها ترد على أهلها من غير طلاق وليأخذ الزوج المهر من وليها الذي كان 
000 

وعن رفاعة بن موسى» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن البرصاءء قال: فقال: «قضى فق 
المؤمنين (عليه السلام) ف امرأة زوّحها وليها وهي برصاءء أن لا المهر بما استحل من فرجهاء وأن المهر 
على الذي زوجهاء وإنما صار عليه المهر لأنه دلسها»””. 

وعن الحلبي» عن أبي عبد الله (عليه السلام)» في حديث قال: «إنما يرد النكاح من البرص والحذام 
والجنون والعفل»» قلت: أرأيت إن كان قد دخل بما كيف يصنع بمهرهاء قال: «المهر لما .مما ستحل من 
فرجها وليغرم وليها الذي أنكحها مثل ما ساق إليها»””". 

إلى غيرها من الروايات المشايهة للروايات المتقدمة الموجبة لأن يكون الولي ضامناً المهر» لأنه سبب. 

وعن محمد بن مسلم؛ عن أبي عبد الله (عليه السلام)» في شاهد الزور ما توبته» قال: «يؤدي من 
الملل الذي شهد عليه بقدر ما ذهب من ماله إن كان النصف أو الثلث» إن كان شهد هذا وآخر 
0000 


وف رواية أخرى مثله؛ إلا أنه قال: «إن كان شهد هو وآخر فعك أدق ,النف 37 


)١(‏ الوسائل: ج4١‏ ص45 الباب ” من أبواب العيوب ح؟. 

(؟) الوسائل: ج4١‏ ص547 الباب ” من أبواب العيوب حه. 

(؟) الوسائل: ج8١‏ ص75"8؟ الباب ١١‏ من أبواب العيوب ح١.‏ 

(5) الوسائل: ج8١‏ ص١ ١5‏ الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح١.‏ 

(5) الوسائل: ج4١‏ ص8 75 الباب ١١‏ من أبواب العيوب ذيل ح١.‏ 
:1 











وعن جميل» عن أبي عبد الله عليه السلام) في شاهد الزورء قال: «إن كان الشيء قائما بعينه رد 
على صاحبه وإن لم يكن قائماً ضمن بقدر ما أتلف من مال الرجل»”". 

وعن ابن أبي محبوب» عن بعض أصحابه؛ عن أبي عبد الله (عليه السلام) في أربعة شهدوا على 
رحل محصن بالزنا ثم رحع أحدهم بعد ما قتل الرحل» قال: «إن قال الرابع أوهمت ضرب الحد وأغرم 
الدية» وإن قال تعمدت قتل)7". 

وعن إبراهيم بن معين الأزدي» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن أربعة شهدوا على رحل 
بالزناء فلما قتل رحع أحدهم عن شهادته» قال: فقال: «يقتل الراحع ويؤدي الثلاثة إلى أهله ثلاثة أرباع 
الدي23: 

وعن مسمع الكردين» عن أب عبد الله (عليه السلام)» في أربعه شهدوا على رجل بالزنا فرجم, ثم 
رجحع أحدهم فقال: شككت في شهادني» قال: «عليه الدية»» قال: قلت: فإنه قال: شهدت عليه 000 
قال: «يقتل»2؟. 

وعن أبي بصير» عن أبي عبد الله (عليه السلامم)» في امرأة شهد عندها شاهدان بأن زوجها مات 
فتزوحت ثم جاء زوجها الأول» قال: «لهما المهر مما استحل من فرجها الأخير» ويضرب الشاهدان الحدء 
ويضمنان المهر لها عن الرجل» ثم تعتد وترجع إلى زوجها الأول)"2. 


)١(‏ الوسائل: ج4١‏ ص8 75 الباب ١١‏ من أبواب 
(؟) الوسائل: ج8١‏ ص١ ١8‏ الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح١.‏ 
(5) الوسائل: ج8١‏ ص١ ١5‏ الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح؟. 
(5) الوسائل: ج8١‏ ص١ ١5‏ الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح”. 
(5) الوسائل: ج8١‏ ص١6‏ الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح١.‏ 


3 
ع 

3 
( 




















وعن محمد بن مسلم؛ عن أبي حعفر (عليه السلام)»؛ في رحلين شهدا على رجحل غائب عن امرأته 
أنه طلقها فاعتدت المرأة وتزوجحتء ثم إن الرحل الغائب قدم فزعم أنه لم يطلقها وأكذب نفسه أحد 
الشاهدين» فقال: «لا سبيل للأخير عليهاء ويؤخذ الصداق من الذي شهد ورجع فيرد على الأخير 
ويفرق بينهما وتعتد من الأخير ولا يقربما الأول حى تنقضي عدتها»'". 

وعن محمد بن قيس»ء عن أبي جعفر (عليه السلام)؛ قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في 
رجحل شهد عليه رحلان بأنه سرق فقطع يده» حى إذا كان بعد ذلك جاء الشاهدان برحل آخر فقالا: 
هذا السارق وليس الذي قطعت يده إنما شبهنا ذلك كذاء فقضى عليهما أن غرمهما نصف الدية» ولم 
يز شهادتهما على الآحر”". 

وعن السكوني؛ عن جعفرء عن أبيه» عن علي (عليهم السلام): «في رحلين شهدا على رجل أنه 
سرق فقطعت يده ثم رجع أحدهما فقال: شبه عليناء غرم دية اليد من أموالحما خاصة» وقال في أربعه 
شهدوا على رجحل أنهم رأوه مع امرأة يجامعها وهم ينظرون فرحم, ثم رجع واحد منهم؛ قال: يغرم ربع 
الدية إذا قال شبه علي» وإذا رجع اثنان وقالا شبه علينا غرما نصف الدية» وإن رجعوا كلهم وقالوا شبه 
علينا غرموا الدية» فإن قالوا شهدنا بالزور قتلوا جميعاً»”". 

وف رواية السكون» عن جعفرء عن أبيه (عليهما السلام): «إن رجلين شهدا على رجحل عند علي 
(عليه السلام) أنه سرق فقطع يده, ثم حاءا برحل آحر فقالا: أحطأنا 


)١(‏ الوسائل: ج8١‏ ص5 ؟ الباب ١‏ من أبواب الشهادات ح"”. 
(؟) الوسائل: ج8١‏ ص" ؟ الباب 5 ١‏ من أبواب الشهادات ح١.‏ 
(؟) الوسائل: ج8١‏ ص" ؟ الباب 5 ١‏ من أبواب الشهادات ح7. 
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هو هذاء فلم يقبل شهادتهما وغرمهما دية الأول)'"©. 

إلى غيرها من الروايات الي يجدها المتتبع في مختلف الأبواب» واليّ تدل على أن السبب يقتل 
ويغرة: 

ولا بأس في المقام بنقل كلمات جملة من الأعلام في تعريف السبب والتسبيب ما نقلها مفتاح 
الكرامة وتبعه صاحب الجواهر. 

قال العلامة في القواعد: (الضمان وأركانه ثلاثة: الأول: الموجب وهو ثلاثة: 

الأول: التفويت بالمباشرة» وهي إيجحاد علة التلف كالقتل والأكل والإحراق. 

الثاني: التسبيب» وهو إيجاد ما يحصل التلف عنده» لكن بعلة أخرى إذا كان السبب ما يقصد 
بتوقع تلك العلة كالحافر وفاتح رأس الظرف والمككره على الإتلاف. 

الثالث: إثبات اليد وإذا كان بغير حق فهو غصبء وهو الاستقلال بإثبات اليد على مال الغير 
عدوانً)0© التهو: 

ومثله ما في التحرير» وهو يوافق كلامه في الديات أيضاً. 

وعرف في الإرشاد والدروس بأنه إيجاد ملزوم العلة. 

وقال في غاية المراد: التسبيب على ما فسره الفقهاء إيجاد ملزوم العلة قاصداً بتوقع تلك العلة. 

وفي الشرائع: إنه كل فعل يحصل التلف بسببه. 


وفي جامع المقاصد: إن الأولى أن يقال في تفسير التسبيب إنه إيجاد ما 


)١(‏ الوسائل: ج8١‏ ص" ١‏ الباب 5 ١‏ من أبواب الشهادات ح”. 
(؟) قواعد الأحكام: ج؟ ص١57‏ -75؟5. 
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يحصل التلف عنده؛ لكن بعلة أخحرى إذا كان السبب مما يتوقع معه علة التلف بأن يكون وجودها 
را 

وق اأفنافى القواقكة ون السعييه غيااله :أت شا دق النواليك كنا لعلف لكيه وغيه فزق عن ويه 
وفسر الشرط هما يتوقف عليه تأثير المؤثر ولا مدخل له في العلية» قال: كحفر البئر بالنسبة إلى الوقوع إذ 
الوقوع مستند إلى علته وهي التخطيء» فالشرط هناك هو السبب هناء وجعل من أقسام السبب الإكراه 


وشهادة الزور. 
وقلبنرالقوااعن اميق بانباء اياك يانه قل ها فصل التلق عمدو نغلة قرو ]لد انهالرلهه نا 
حصل من العلة كالحفر مع التردي. 


وقال: ق “امالك ما محاصلهة :إن" غزها السب رآنه ها لولاة "صل العلف مو الآنه لول 
غصب الأم لما مات الولد عادة» فالسببيّة متحققة» وإن فسرناه بإيجاد ما يحصل التلف عنده لعلة أخرى 
إذا كان السبب مما يقصد لتوقع تلك العلة» فيتوقف ثبوت سببيته على قصد الغاصب للشاة إلى إتللاف 
الولد» وقد اعترض جامع المقاصد على تعريف غاية المراد الذي نسبه إلى الفقهاء بأنه نما يصدق في 
الغاصب إذا قدم طعام الغير إلى آكل مبيحاً له» لأنه قاصد حيتئذ بالتقديم الأكل» ولا ريب أن حفر البثر 
سبب وطرح المعاثر سبب بلا خلاف. 

ثم قال: والظاهر أن مراد الجماعة كون قصد توقع العلة باعتبار الشأن» فيكون تقديره هكذا: 
التسبيب إيجاد ملزوم العلة الذي شأنه أن يقصد معه توقع تلك العلة. 

وفسر المقدس الأرديبلي التسبيب بأنه إيجاد سبب معد للإتلاف. 

وقال في الإيضاح: في وحه التردد في ضمان الولد بموته جوعاً لو حبس الشاة أو حبس المالك عن 


حراسة ماشيته فاتفق تلفهاء أو غصب دابة 


1/ 


فتبعها ولدهاء قال: 

يلها انز ل سح اتناف تسود موده إسفاكة ا الللغرها ذو كن لشي عر ف[ جنا تمي ل اللاذك 
عنده لعلة سواه» وهذا تفسير بعض الفقهاءء وزاد آخرون: ولولاه لما أثرت العلة» وهذا التفسير أولى» 
فعلى هذا ليس هو السببء ولأنه بمكن اعتياده بغيره وهو أعم فليس بسببء ولا يد له عليه ولا مباشرة 
ولا ضمانء وهذا منشأ النظر في الباقين. 

وأبنا يوه و اذى انه تسرق ن انالك لخيق؟ انال وين محف إل ميس خرن 

وأمانون القاليك: و عقيف اننا نعي تروف عي تخثيه الوزن الرنهوة هيل بالوالد لم أمه طعا 
وو سبي ردن لخدف 1 ترتدييا عرفا ق الفسان بو لعن البزافة: 

وقال في الجواهر بعد نقل جملة من هذه الكلمات: ولعل المحصل منها الضمان على وجه يجعل 
ضابطاً هو إيجاد ما يصلح أن يقصد حصول التلف به في بعض الأحيان ولو بواسطة غيره معهء شواة 
كان ل«مداية تو عليه العزة كفن أوحق ووه كالرون والاكراة 

ثم إنه اشكل عليهم بقوله: لم تعرف الداعي لهم إلى صدور هذه الكلمات بعد خحلو نصوصهم عن 
اللفظ المزبور عنواناً للحكمء وإِنّما الموجود في النصوص ما عرفت» أي بعض الروايات المتقدمة: ومنه 
يتعدى إلى أمثاله بعد العلم بعدم الخصوصية للمذكور فيهاء أو يستند إلى ما سمعته من العموم في بعضهاء 
والأصل البراءة فيما لا يضاف إليه الإتلاف حقيقة» ولا يندرج في الأمثال المزبورة» بل مع الشك فيه 


كذلك أيضاً). 
ثم قال: (لا يبعد كون المراد لمهم ضبط ما استفاد الضمان به من النصوص المزبورة» لا أن المراد 
كون المدار 
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على عاق انعو الس قهنوها بعل ]3ل يك لاعن سنها عرد اهن ! 

أقول: ما ذكره أخيراً هو الوجه لذكرهيء حيث إنهم أرادوا بان موحبات الضمان الثلاثة 
المذكورة: المباشرة والتسبيب واليدء فلولا أنهم يجمعون المستفاد من الروايات في جملة» ما ذا كانوا 
يقولون في قبال التفويت وإثبات اليد واللازم في الموارد الحزئية أنه يوجحب الضمان إذا كان ملاك الموارد 
الحرتية في الروايات موجوداً في الموارد الحزئية المشاة لماء أو كان داخلاً في كلى مثل: #وجزاء 
سيئة 22104 لأوومن عاقب 04" #إفمن اعتدى عليكم 29 وما أشبه» فإذا كان أحد هذين الأمرين فهو 
وإلا فإن شك في المشايهة أو في الدحول في هذه الكليات كان الأصل عدم الضمان. 

ثم إن امحقق الرشي ذكر كلاماً طويلاً في هذا الباب» نقتطف منه موضعين لما فيه من الفائده» مع 
ذكر ما يمكن أن يرد عليه» فقال: (السبب الموجب للضمان عبارة عن فعل يتوقع ولو أحياناً معه التلف» 
لايع ان كرتب غليه ؤللكة ولو ل يكق يسبب شانيا. 

وتوضيح ذلك أن بعض الأفعال سبب للإتلاف بحسب نوعه وأفراده الغالبة» وهو الذي يلزم من 
وحوده الوحود لذاته» أو مع عدم مزاحمة المانع» أو معارضة عدم الشرط» وبعضه سبب له باعتبار 
خحصوصية المورد» كاللطم الذي صار سبباً للقتل باعتبار ضعف الملطوم عليه» أو باعتبار خصوصية أخرى 
في امحل؛ وبعضها ما ليس كذلك أيضاء بل قد يترتب عليه في بعض الأحيان 


.5٠ سورة الشورى: الآية‎ )١ 
.5٠ سورة الحج: الآية‎ )؟١١‎ 
.١9 5 سورة البقرة: الآية‎ )59( 


التلف بواسطة سببه ومؤثره» فالترتب هنا ترتب الشيء على الشرط أو نحوه كالجزء» دون تربت 
المقتضي على المقتضي. 

والراد بالسينقي المقام ليس أخد القشمين الأولين بحداء لأن إادهما داخل في مباشرة الأثلاف: 
بل القسم الأخير» فيكون عبارة عن كل فعل يقع في الخارج شرطاً لأمر مؤثر في الإتلافء أو جزءاً له 
مولع كاذتيو قرغة تقرط أغليا أو اليا أو الك ساكل هله د الندزة :الى ولتق #العفع كما صرح به 
امحقق الثاني في محكي شرح القواعد. 

وأما ما يبلغ هذا الحد ففيه تفصيل بين الفعل عجره وات فالمراد بالترتب المأخوذ في تعريف 
السبب ترتب الشيء على غير تمام السبب الذي هو المؤثر» سواء كان جزءاً له أو شرطأء ومن هنا اعتبر 
أكثر الأصحاب في تعريفه التوقع والاحتمال والحصولء فقالوا: ما هو يتوقع معه حصول التلف بسببه 
أو يحصل معه التلف ونحو ذلك» ول يقولوا ما هو ما يؤثر في التلف. 

ثم يشترط أن يكون ذلك السبب الذي أثر في التلف مع ذلك الفعل من غير الأفعال الاختيارية: 
كإحراق النار وشعاع الشمس ونحوهماء فلو كان اخحتيارياً كان استناد التلف إليه أولى» لقوة المباشرة على 
التسبيب). 

إلى أن قال: .(ثم إن لتاثير هذا التسبيب. في الضمان شروطاً شرعية راجعة إلى الحكمء كما أن 
الشرط السابق راحع إلى شرط الموضوع: 

الأول: أن يكون في غير الملك» فلو كان في الملك لم يضمن مطلقاًء لأن تصرفات الملاك في 
أملاكهم ثما رخص فيها الشارع» ولو كانت باعتبار الدواعي النفسانية الي يقترحها المتصرف على وجه 
زيادة التأثير بالنسبة إلى 


الإباحة الشرعية في الأحكام الوضعية من الضمان وغيره» فلا يترتّب عليها الضمان بعد ثبوت 
الرضة الشرعية» لكن هذا إذا لم يكن الفعل نما يستلزم ضرراً غلى الغير. بأن يكون سبباً أو علة ثامة 
لحصول الضررء وإلآ فهو من موارد تعارض قاعدنيٍ السلطنة”" ونفي الضرر”"» وهو خارج عن محل 
الكلام. 

الثاي: أن لا يكون مباحاً شرعياء فلو كان كلالك 1 يطبمن إل علق يعض الوجوة الآتية. 

الثالث: أن لا يكون مقروناً بالغرض الصحيح العقلائي ولو كاف سانيا بأن يندرج تحت اللغو 
والعبث» فلو كان معرضاً لغرض صحيح مخرج عن اللغوية لم يضمن أيضاًء للأصل السالم عن معارضة 
الدليل الوارد وقاعدة الإحسان كما سيأق. 

فإن قلت: رواية الميزاب ونحوها دليل الضمان أيضاًء لأن نصبه معلل بغرض صحيح وليس بلغو. 

تلنضاك لشنينة اللكرائي نل ال للك (الوانافي افق وسانلربن وو روائة ختسيوزضا ذف لزالاف الفررنت ل يك أن 
كان عدواناً وتعدياً عرفياًء لكثرة ما يترتب عليه من الأذيات والإتلافات لضعف الحدران وعدم ارتفاع 
الدور؛ وستعرف أن المباح المعدود من التعدي على الناس عرفا مضمن أيضاء مضافاً إلى قصورها في 
الاتتهاض في مخالفة الأصل مع مخالفة جمع من المحققين وعدم اشتمالها على ما يوجب للتعدي عن موردها 
المنعحصوص بحيث يكون قاعدة كلية. 


)١(‏ البحار: ج؟ ص7775. 


(؟) الوسائل: ج١١‏ ص١4”‏ و557. 


الرابع: انض 5 «العرف والحاكة عدو باون ا ران شرعياء فإن بعض الأفعال مثل إيقاف 
الدابة في وسط الطريق عند تزاحم الناس وإن كان مسوغاً شرعاًء لكن يعد في العرف عدواناً وظلماء إذ 
الطباع السليمة تشمئز منه وتنزجر عنه» وهو أشبه شيء لمنافيات المروة» فلو لم يكن كذلك لم يضمن 
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فصار الحاصل أن الفعل الواقع في الملك مطلقاء والواقع في غيره المقرون بالغرض العقلائي مع 
سلامته عن العدوان العرفي» لا يوحبان الضمان» وما عداهما يوجبه. 

والدليل على تلك الدعويين الأخبار وكلمات العلماء» مع ملاحظة الأصل وقاعدة الإحسان, فإها 
لا اتدل على ' أزيد مما < كرناء كما مها دل على الطتمان ما كزنا) انتهين . 

أقول: يرد عليه أن تقسيمه السبب إلى الأقسام الأربعة ليس بأحلى من تقسيم الفقهاء الأمر إلى 
المباشر والسبب» فإن كل ما لا يعد سبباً مباشراً في العرف يكون من السبب إذا كان له مدخلية في 
الأمر. 

ثم إن قوله: فلو كان اختيارياً كان استناد التلف إليه أولى» فيه: إن قوة المباشرة على التسبيب ليس 

ولذا في الثلاثة الذين يأحذ أحدهم إقسانا ويرى الآخر بأن يكون ويعا ويقتل الثالث» يقتل 
القاتل ويخلد في السجن الآحذ وتقلع عينا الرائي”"» مع أنه لا شك في أن المباشر أقوى من السبب الذي 
هو الآخذ. 

ثم روايات الناخسة الى مثل بما بعد ذلك ليست موافقة للقاعدة» فجعلها 


)١(‏ كما في الفقيه: جا ص١٠‏ الباب ١5‏ في الحبس بتوجه الأحكام ح". 
١٠١‏ 





موافقة للقاعدة وتطبيقها على ما ذكره بعيد. 

أحداها: عن الأصبغ بن نباتة» قال: قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في جارية ركبت جارية 
فنخستها جارية أخرى» فقمصت المركوبة فصرعت الراكبة فماتت» فقضى بديتها نصفين بين الناحسة 
والتعويية : 

لأن مقتضى القاعدة لولا هذه الرواية أن تكون الدية كلها على الناحسة؛ لأن المنخوسة عملت 
فو غير شارف 

فهو مثل أن يلقي إنسان إنساناً من السطح على إنسان تحته فيموت ذلك الإنسان؛ فإن الاستناد إنما 
يكون إلى الإنسان الدافع» لا إلى الإنسان الواقع بغير احتياره. 

ومثله الرواية الثانية الي رواها المفيد في الإرشاد» كما في الوسائل: «إن علياً (عليه السلام) رفع إليه 
بالوك حدر كاووةة عانق عدارية عار تنقيا بخيها و العا “تناد فرك جنا رئةة) خرى لوق ظريتة نافيل "لفك 
لقرصهاء فوقعت الراكبة فاندقت عنقها فهلكتء فقضى علي (عليه السلام) على القارصة بثلث الدية, 
وعلى القامصة بثلثهاء وأسقط الثلث الباقي لركوب الواقصة عبفاً القامصة؛ فبلغ النبي (صلى الله عليه 
وآله) فأمياة 20 

وعن المقنعة روايته مرسلا". 

فإن هذه الرؤاية ايسا غك جماوت القاعدة» فإن لكوت عد لأ سيت قوسف ون ع نا 
إذا كان الأمر على وفق القاعدة الأولية» كما عرفت كوفا على خلاف القاعدة في المرأة المركوبة. 

فقول المحقق المذكور: (لأن علة التلف كانت مركبة من فعل الناخسة 


.١ح الباب 7 من أبواب موجبات الضمان‎ ١79 الوسائل: ج94١ ص‎ )١( 
الباب 7 من أبواب موحبات الضمان ح؟.‎ ١79 (؟) الوسائل: ج5١ ص‎ 
(؟) الوسائل: ج9١ ص5١ الباب 7 من أبواب موجبات الضمان ذيل الحديث ؟.‎ 
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والمنخوسة والراكبة» لأن الركوب لما كان بغير غرض عقلائي كاللهو واللعب وقع ثلث الدية 
بإزائه» وتمكين المنخوسة للركوب أيضاً أذ ثلث الدية» والفلث الباقي ضمن الناحسة إياه) انتهى؛ محل 
نظر ظاهر. 

أما الى ذكرها من شروط الحكمء فيرد على الشرط الأول: بعد عدم اعتبار المالك» إذ قد يكون 
الإنسان يحفر البئر في شيء موقوف يسكنه. وهذا أيضاً كالملك لا يوحب الضمان» وقد يحفر في 
الصحراء لأحل انتفاع الا نوين تكد بوقيةا ايشا لآ برعت النققة كه الغيداف: 1 اياف ]ذا كاذ 
مطوطًا: كان "لازم لمان" انض كما رذ كافيظه عدار جحراية فتن نه ,لوال القتين؟ زا ساهو اننا 
للغير» وإنما تكون طريقاً إلى الحرم مثلاً. فإنه إذا حفر بثراً في مثل هذه الأرض كان مقتضى القاعدة 
الضمان:؛ لأن العطب يستند إليه. 

أما الشرط الثاني: وهو الإباحة وعدمهاء فلا شأن له في موضوعناء إذ المعيار هو الاستناد 
والاستناد يجتمع مع الإباحة وعدمهاء كما أن عدم الاستناد يجتمع معهماء وبين الأمرين عموم من وجهء 
ولا دليل على هذا الشرط من آية أو رواية أو قول فقيه مستند إلى قاعدة أو أصل أو ما أشبه. 

وكذلك الشرط الثالث» فإن وجود الغرض العقلائي وعدمه لا مدخلية له في الاستناد وعدم 
الاستناد» والاستناد وعدمه ميزان الضمان وعدم الضمانء لا الغرض وعدم الغرض. 

وقوله بالنسبة إلى الميزاب: إنه في ذلك الزمان» غير ظاهر الوجه؛ إذ ما ذكره تخصيص للرواية بغير 
مخصص» بل ورود الرواية عن الإمام الصادق (صلوات الله عليه)» نقلاً عن رسول الله (صلى الله عليه 


وآله) مع وضوح أن 


في زمان الإمام الصادق (عليه السلام) كانت الميازيب كالميازيب في زماننا هذاء لأن بغداد 
والبصرة والكوفة كانت مدن عامرة» وكانت الدور والحيطان والميازيب أمثال هذه الأزمنة» وذلك لا 
جع السو ير 

فقد روى السكوني» اداه رمن مده قال روسول الله رضن الل عليه وال 

«من أخحرج تيراي أو كيدا او أو قدا أو]وقخ كانه او حفن هيدا فق طاريق امايق تاعتافيد ها 
فعطب فهو له ضامن)”©. 

ثم شرطه الرابع: بأن يعد في العرف والعادة عدواناء وإن لم يكن حراماً شرعياء يرد عليه: 

أولا: إن تفكيكه , بين الظلم العرفي والظلم الشرعي غير ظاهرء فإذا عدّ شيء في العرف ظلماً ترتب 
عليه الحكم الشرعيء لأن الموضوع يؤنخذ من العرف لا من الشرعء إلا في موارد بر اه 
في الموضوع. 

وثانيا :إن اياف الذاية ف وضعل طروي هياده تانق الدانن لا ررق ان سيك ا “لعل لاه 
الخصوصية» وإنما ما ورد في النص هو ما ذكرناه من قوله (صلى الله عليه وآله): «أوثق دابة»”", فلا 
حصوصية لازدحام الطريق وعدم ازدحام الطريق. 

إلى غير ذلك من موارد المناقشة في كلامه المنقول وغير المنقول» والله سبحانه العالم. 

وكيف كان فقد عرفت أن المناط في الضمان أحد أمرين: إما الملاك في 


.١ح من أبواب موجبات الضمان‎ ١١ الوسائل: ج94١ ص١؟8١ الباب‎ )١ 
.١ح من أبواب موجبات الضمان‎ ٠١ (؟) الوسائل: ج94١ ص؟5١ الباب‎ 


١٠١5 


الروايات الخاصة الواردة في المقام» وإما الكليات المنطبقة على الأفراد. 

فحصر الجواهر الضمان في الأمر الأول حيث قال: (فالتحقيق حينئذ كون المدار على المستفاد من 
النصوص المزبورة وغيرهاء ثما صرح فيها بالضمان به والتعدية منه إلى مشابمه في ذلك بالإجماع أو بفهم 
راق نف نوت رن كوف ال كور سار بل" قاف مر سوقم عقر ظاهر الملده لاق بريه كن النصيوض 
المزبورة الأعم من الكليات والأمثلة» لكنه حلاف ظاهر قوله (مثالاً) في آخر كلامه المتقدم. 

وعليه فلو شك في أحد الأمرين لا يمكن التعدي بل الأصل عدم الضمان. 

كما أن قوله بعد ذلك: (والظاهر عدم كون التعدي والتفريط الموحبين للضمان في الأمين من ذلك 
حي يصح التعدي منها إلى ما ماثله في غير الأمين» فيكون دلالة السارق وفتح الباب ومنع المالك حراسة 
ماشيته موجباً للضمانء باعتبار إيجاد مثله في الأمين الذي مدار ضمانه على التعدي والتفريط الصادق 
ثانيهما في المفروض إذا كان من الأمين دون غيره) انتهى. 

محل نظرء إذ دلالة السارق وفتح الباب ومنع المالك حراسة ماشيته يحب أن يقال بأنها موحبة 
للعنمان أيضا فق ماخحن فية) :إذ يكتمله الكدلة العامة كل «لفمن اند ©0008 مدل لل و دواع سيف 04 
وغيرهما. 

وقد ذكر الفقهاء أنه لو فتح باب القفص أو باب الاصطبل أو ما أشبه» فطار الطائر وهربت 
الماشية كان ضاضساء :ونمو مققضى القاغدة. 


ثم من الكليات المذكورة في الآيات وبعض الروايات» 


.١9 65 سورة البقرة: الآية‎ )١١ 


.5٠ سورة الشورى: الآية‎ )١( 


ومن الأمثلة المذكورة في جملة من الروايات مما ملاكها آت في غير تلك الأمثلة» يعلم عدم اعتبار 
قصد توقع العلة فيه» ولا أكثرية ترتب التلف بهء ولا منشأيته» بل ولو كان ذلك نادرا فإنه يو جب 
الضمان إذا صدق أحد الأمرين» بل ولو كان قصده الإحسانء فإن القصد الحسن كقصد الطبيب 
والبيطار وما أشبه لا يوحب رفع الضمان. 

وكذا قصد من دعى إنساناً إلى داره فعقره كلبه» وإن لم يكن حين الدعوة متوجهاً إلى وجود 
الكلبء أو إلى احتمال عقر الكلب له؛ فإن الضمان فوق (ما على المحسنين من سبيل) دلالة» فإنه حاكم 
عليها ولذا يقدم عليها. 

ثم إنك حيث قد عرفت أن حفر البثر قد يكون في الملك موجباً للضمان» وقد يكون في غير الملك 
غير موجب للضمانء» يظهر وجه النظر في قول الجواهر وقول المطلقين حيث قال: 

(فقد أطلق المصنف وغيره كون حفر البثر في غير الملك سبباً للضمان» وهو أعم من الحفر في طريق 
مسلوك» أو في ملك الغير» أو في ملك مشتركء, بل عن ظاهر الغنية الإجماع على ذلك) انتهى. 

فإنه لا يمكن الالتزام بذلك» والإجماع ظاهر الاستناد كما هو واضح. 

ومن ذلك يعرف حال ما إذا حفر برا في أرضه؛ ثم ترك الأرض وأعرض عنها حي التحقت 
بالمباحات وأحذها غيره أو لم يأحذها. 

وحال.ما إذا حفر يكرا ف ملك الغيرء ثم اشتراها أو ما أشبه. 

وحال أفواه القنوات في الصحاري المكشوفة. 

رخال هاا ةسكن بل وك مول حوفني عم ل سيط امهنا ١1]‏ استعل غير دك ايع أن 
بكرن الضعاك عل المسقط اانه مد عرنا الست 


والمعتدي وفاعل السيئة وما أشبه. 

رساك ها دهعل سانا شائكة أو أسلاكاً كهربائية حول مكان حال حفر البئر. 

نعم ينبغي أن يتكلم حول أنه هل يجوز أن يجعل ذلك مما فيه خطر على الناسء إذا أراد بذلك 
حفظ مال نفسهء كالبنوك أو كالدور المعرضة بحيء السارق وما أشبه. احتمالان: 

من جواز الدفاع عن المال والأرض والنفس ولو بقتل الطرف» كما في الروايات المذكورة في 
كتابي الدية والقصاص ونحوهما. 

ومن أن إزهاق النفس المحترمة .عمجرد احتمال سرقة أو ما أشبه غير معلوم الجواز» ولعل الموارد 
تختلف» فإذا كان السارق يأن ويسرق ما قيمته مثلاً مقدار دينار يمكن أن يقال بعدم الجواز» أما إذا كان 

أ أو هتك عرضاً أو قتل نفساً كان ذلك جائزاًء وذلك لمسألة الأهم والمهم 
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الفيازف]ذ| أت معرق مالا كثير 
وغيرها. 

ومنه يعلم حال ما إذا احتمل وقوع إنسان آخر في المحذورء أي غير السارق كالذي يطيّر الحمام؛ 
أو الذي يريد العبور من السطح إلى مكان آخرء أو ما أشبه» سواء كان عمله ذلك جائزا كالمضطر 
امهارب من السلطة؛ أو حراما كالذي يطير الحمام فإن دعوله دار الغير ليس بجائز. 

وإذا حفر في الملك المشترك بينه وبين غيره فسقط فيها الشريكء فالظاهر الضمان للكل لا للنصف 
باعتبار أن نصفه له. إذ سببية الحفر للقتل وللعطب لا قيد لها. 

نعم لو حفر اثنان أو لكاو اكد هرا فوقانة ينها لساك أو كران ونا أوو قيضا أن جد تجاه 
فالظاهر ضمان الجميع على حد سواءء سواء كان الحفر 


فى اأخير الستر كن ران اعطيا مالا لانساة فحن العره ار تقر الحدعنا:نضقها الفؤقاق والآخر 
نصفها التحتاني» امقر كارو اشن مهيا اللصيين عهوة ا لوحدة الملاك في الجميع. 

ولا فرق بين أن يكون الحفر في الطريق لمصلحة المسلمين كالحفر لبالوعة مياه الأمطار والاستقاء 
ونحو ذلكء أو لم يكن بل كان عدواناً أو عباً واعتباطأء أو لمصلحة نفسه أو ما أشبهء لإطلاق الأدلة 
المتقدمة. 

ولذا قال في الجواهر: مقتضى إطلاقهم عدم الفرق في المتردي بين أن يكون المالك أو غيره» وبين 
الداحل بإذنه أو غيره» وبين كون البئر مكشوفة أو مغطاة» بل مقتضى إطلاق غير واحد عدم الفرق بين 
كون ذلك لمصلحة المسلمين وغيره. بل عن الفخر التصريح بالأخير» لكن عن الشيخ والفاضل وثاني 
الشهيدين والأردبيلي عدم الضمان إذا كان الحفر في الطريق لمصلحة المسلمين» كالحفر للبالوعة 
والامطفام وو الف واستعدريةه الم | أن ما سمعته من النصوص المشتملة على العموم اللغوي 
وترك الاستفضال يقتضي الضمان مطلقا) انتهى. 

نعم قوله: (وبين الداحل بإذنه أو غيره) فيه نظرء إذ لو لم يكن الداحل بإذنه ودحل وسقطء فإن 
مقتضى القاعدة عدم الضمان» كما في الكلب. 

وقد تقدم رواية السكونئء عن أب عبد الله (عليه السلام)» قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) 
في رجحل دخل دار قوم بغير إذفهم فعقره كلبهم؛ قال: لا ضمان عليهم, وإن دحل بإذفم ضمنوا»"". 


)١(‏ الوسائل: ج9١‏ ص ١50‏ الباب ١1‏ من أبواب موجبات الضمان ح؟. 


١٠ 





وكيف كانء فيؤيد ما ذكرناه من عدم الضمان في الأسلاك الشائكة والكهربائية إذا جرحت أو 
قتلت اللصء ما رواه أحمد بن محمد بن أبي نصر في الصحيح» عن بعض أصحابناء عن أبي عبد الله (عليه 
السلام) أنه قال: «إذا قدرت على اللص فارمه وأنا شريكك في دمه»”» فإن الملاك في الأمرين واحد. 

كما يؤيد ما ذكرناه من ضمان الشريك لشريكه فيما إذا حفر يثراء ما رواه أبو بصير» عن أبي 
عبد الله (عليه السلام)» قال: قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في حائط اشترك في هدمه ثلاثة نفر» فوقع 
على واحد منهم فمات» فضمن الباقين ديته لأن كل واحد منهما ضامن لصاحبه”". 

ومنه يعلم حال ما إذا صنعا عريشاً للوقوف عليه للهدم أو البناء أو ما أشبهء فسقط أحدهما فمات 
أو عطبء وحال ما إذا صنع العريش صاحب البيت أو المعمار أو ما أشبه فسقط العامل» وحال ما إذا 
انهدمت الدار فذهبوا ضحية»؛ أو اندم سقف المنجم أو ع انه لا "مكل الأو د زفي وها أشي إن 
كانت بعض فروض المسألة مشكلة. 

ولا يخفى أن روايات (أضر بطريق المسلمين) كما تقدم وشبههاء بل بعض العمومات يشمل 
الضمان .مثل صنع الدكة ف الطريق» أو إلقاء القمامات كقشور البطيخ ونحوهاء بل عن المبسوط 
التصريح بالضمان ف الأخير» وتقييد المحقق والعلامة في بعض كتبهما بمن لم ير القمامة غير ظاهرء 
لإطلاق الأدلة. 

وقد ذكرنا في كتاب الديات جملة من فروع المسألة» وال منها إلقاء الثلج من السطوح في 


الشوارع والأزقه وما أشبه. 


.١ح الوسائل: ج9١ ص78١ الباب 5 من أبواب موجبات الضمان‎ )١( 
.١ح الباب ”7 من أبواب موجبات الضمان‎ ١75 (؟) الوسائل: ج9١ ص‎ 
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(مسألة :)2٠١‏ قال في الشرائع: (إذا احتمع السبب والمباشر قدم المباشر في الضمان على ذي 
السبب» كمن حفر يثراً في ملك غيره عدواناً فدفع غيره فيها إنساناًء فضمان ما يجنيه الدفع على الدافع). 

وق التواهرة :1 اعد خخلاقاً بينهب» بل ارسلوه إزسال المسلنات في المقام وي القصاص :والديات» 

بل عن كشف اللثام الإجماع عليه. 

بل في مجمع البرهان أن من المعلوم عقلاً ونقلاً إسناد الفعل إلى القريب دون البعيد الذي هو سبب 
السبب» وله مدحلية ما في ذلك الشيءء وهو ظاهرء وكأنه بجمع عليه. 

أقول: وفي مفتاح الكرامة: طفحت عباراقهم في باب القصاص والديات والغصب أنه لو اجتمع 
الأجدر بوالقييت طمن لاف :إذا اسيتاويا لقره ررح :مشر راغا رج جر علد الوا 
الفاؤلة ى ذلاق عتالما قت فالوا إن سس من ذلك ما إذا ضع للباقر:وهذا يقني الطعف بالا كزاه 
والغرور» بل والشمس والنار والريح إن صدق عليها اسم المباشرة» وقد عللوا المستثئ منه بأنه المنمسوب 
اله القع حون السنية: 

ففي المثال وهو ما إذا دفع إنسان إنساناً في يئر حفرها ثالثء ينسب القتل والعطب إلى الدافع لا 
إل غواف ادر تكد زرف ف لكات الاسطر ارين كا ]ذا الف اينات لمانا 13 النسض الى اق" الناو أو 
ألقاه تحت وهج الشمس امحرقة ومات»ء أو ألقاه في المسبعة فافترسه الأسدء أو ما أشبه ذلكء قال العرف 


بأن القاتل هو هذا الإنسان الملقي والدافع وما أشبه» ولم ينسب القتل إلى 


١1 


الأمور الاضطرارية كالشمس والماء ونحوهماء أو الاختيارية اخحتياراً حيوانياً كالسبع المفترس له. 

لإفجزاء سيئة سيئة ©2277 وللؤمن عاقب 2"7#, وللإفاعتدوا 7#" وما أشبه. إنما ينطبق على الإنسان 
الما داعا الحينت»: 

لكن في الرياض ناقش في الحكم الشهون أرل وذكر أنها مقتضى القاعدة لولا الإجماع, لأن القوة 
ادقع الشيطان عن القنيب مظن وتعو ما يقتظتى يانه بضاء: وحور ار مز عند ويه في الشيوره ولا 
امتناع في الحكم بضمافما معاء وتخير المالك في الرجوع إلى أيهما شاء كالغصبء فلولا الإجماع الظاهر 
المعتضد بالأصل لكان القول بضمافما كترتب الأيدي في الغصب ف غاية الحسن. 

ثم قال: (وعلى هذا نبّه حالي العلامة (دام ظله) في حاشيته على شرح الإرشادء إلا أن ظاهره 
(سلمه الله) المصير إليه» أو بقائه في شباك التردد من دون أن يقطع مما ذكره الأصحابء ولعله لتوقفه في 
فهم الإجماع» وتردده في قبول حكايته من ناقله لعدم قطعه به وهو حسنء ولكن الإجماع ظاهر فالمصير 
إلى ما ذكروه متعين). 

أقول: لا إشكال في مثل الإحراق بالشمس والإلقاء في الماء والمسبعة وما أشبه» وإنما الإشكال في 


فاعلين مختارين أحدهما مقدم على الآخر» كما في حافر البئر ودافع غيره إنسانا فيها. 


اندو ترس الا 
١١؟)‏ سورة الحج: الآية .5٠‏ 
(9") سورة البقرة: الآية 5 .١9‏ 
١1١1‏ 


ويؤيد المشهور أحاديث الرُبية» فإن الإمام (عليه السلام) لم يجعل شيئاً من الدية على الحافر» وإنما 
جعل الدية على المباشر. 

عن مع بن عبد الملك» عن أبي عبد الله (عليه السلام): «إن قوماً احتفروا زبية للأسد باليمن 
فوقع فيها الأسد» فازدحم الناس عليها ينظرون إلى الأسد فوقع رحلء فتعلق بآخرء فتعلق الآخر بآخر 
والآخر بآخرء فجرحهم الأسدء فمنهم من مات من جراحة الأسد» ومنهم من أخرج فمات» فتشاجروا 
في ذلك حي أحذوا السيوفء فقال أمير المؤمنين (عليه السلام): هلموا أقض بينكم» فقضى أن للأول 
الربع من الدية» وللثاني ثلث الدية» وللثالث نصف الدية» وللرابع الدية كاملة» وجعل ذلك على قبائل 
الذين ازدحمواء فرضى بعض القوم وسخحط بعضء فرفع ذلك إلى البي (صلى الله عليه وآله) وأخبر بقضاء 
أمير المؤمنين (عليه السلام) فأجازه)”". 

وف رواية محمد بن قيسء عن أبي حعفر (عليه السلام) قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في 
أربعة اطلعوا في زبية الأسدء فخرٌ أحدهم فاستمسك بالثاني» واستمسك الثاني بالثالث» واستمسك 
الثالث بالرابع حي أسقط بعضهم بعضاً على الأسدء فقتلهم الأسدء فقضى بالأول فريسة الأسدء وغرّم 
أهله ثلث الدية لأهل الثاني» وغرّم الثاني لأهل الثالث ثلثي الدية» وغرّم الثالث لأهل الرابع الدية 
كاملة)0؟. 


فإن هذين الحديثين ومثلهما غيرهما تدل على عدم شيء 


.١ح الوسائل: ج5١ ص7١ الباب 5 من أبواب موجبات الضمان‎ )١( 
(؟) الوسائل: ج5١ ص76١ الباب 5 من أبواب موحبات الضمان ح؟.‎ 
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على حافر الزبية» مع وضوح أن الزبية تحفر كما تحفر البئر. 

نعم لا يبعد الحكم يما ذكره الرياض فيما إذا كان كلاهما عرفاً سببء كما إذا حفر أحدهما بثراً 
والآخر ألقى إنساناً في البئرء وقد فعلا ذلك بقصد إهلاك ذلك الإنسانء أو وضع أحدهما سكينة حادة 
ف مكان» وألقى الآخر إنساناً على تلك السكينة فقتلته إلى غير ذلك من الأمثلة. 

ويؤيد اشتراكهما ما رووه في حكم من أمر غيره بالقتل» مثل ما رواه زرارة» عن أبي جعفر (عليه 
السلام)؛ في رجل أمر رجلاً بقتل رجل فقتله؛ قال: «يقتل به الذي قتله» ويحبس الآمر بقتله في الجبس 
وت 

ومثله رواية المسمعي: إن أبا عبد الله (عليه السلام) دخل على داود بن علي لما قتل المعلى بن 
خنيس» فقال: «يا داود قتلت مولاي وأحذت مالي»» فقال داود: ما أنا قتلته ولا أحذت .مالك» فقال: 
«والله لأدعون الله على من قتل مولاي وأحذ مالي»» فقال: ما أنا قتلته2©. 

وعن المسمع في حديث: إن أبا عبد الله (عليه السلام) دخل على داود بن عليء لما قتل المعلى بن 
خنيس فقال: «يا داود قتلت مولاي وأحذت مالي»» فقال داود: ما أنا قتلته ولا أخعذت ,يمالك؛ فقال: 
«والله لأدعون الله على من قتل مولاي وأخذ مالي»» فقال: ما أنا قتلته» ولكن قتله صاحب شرطقء 
فقال: «بإذنك أو بغير إذنك»» فقال: بغير إذني» فقال: «يا إسماعيل شأنك به»» فخرج إسماعيل والسيف 
معه حت قتله في 0 


.١ح من أبواب قصاص النفس‎ ١7 الوسائل: ج9١ ص5” الباب‎ )١( 
من أبواب قصاص النفس ح".‎ ١7 (؟) الوسائل: ج9١ ص"6” الباب‎ 
من أبواب قصاص النفس ح7.‎ ١7 (؟) الوسائل: ج5١ ص"5” الباب‎ 

١١ 


اق الكلاهن ناذا كاله قفد كات ويه تاناخ برق ذكزنايق: كافج الفيائمد ايف تملمية معاودة 
ويزيد وهارون والمأمون ومن أشبههم قاتلا حيث قتل الحسن والحسين وموسى بن جعفر والرضا 
(عليهم السلام) بسبب عبيدهم وغلمائهم والمطيعين لأوامرهم. 

ومثل حديث زرارة» في من أمسك رحلا فقتله رحل آخرء ما رواه الحليي» عن أبي عبد الله (عليه 
السلام) قال: «قضى علي (عليه السلام) في رحلين أمسك أحدهما وقتل الآخر» قال: يقتل القاتل ويحبس 
الآخر حي يموت 00 كما حبسه حي مات 0 

وفي رواية سماعة» قال: قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في رجحل شد على رجحل ليقتله والرحل 
فار منه فاستقبله رحل آخر فأمسكه عليه حى جاء الرحل فقتله» فقتل الرحل الذي قتله» وقضى على 
الآخر الذي أمسكه علية أن يطرح ف السبحن أبداً خين وت "فيه لأنه أمسكه على المونت7©. 

وف رواية السكون؛ عن أب عبد الله (عليه السلام): «إن ثلاثة نفر رفعوا إلى أمير المؤمنين (عليه 
السلامم» واحد منهم أمسك رجلاً وأقبل الآخر فقتله والآخر يراهم» فقضى في الربيئة أن تسمل عيناه 
وف الذي أمسك أن يسحن حي يموت كما أمسكه» وقضى في الذي قتل أن يقتل)”". 

إلى بعض الروايات الأخر الي تشرك السبب والمباشر في العقاب» وإن 
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.١ح من أبواب قصاص النفس‎ ١7 الوسائل: ج5١ صه" الباب‎ )١( 
من أبواب قصاص النفس ح7.‎ ١07 (؟) الوسائل: ج5١ صه” الباب‎ 
من أبواب قصاص النفس ح".‎ ١7 (؟) الوسائل: ج5١ صه” الباب‎ 
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اختلف العقاب» فإن ذلك مما يؤيد قول الرياض. 

وكأنه لذا قال الجواهر: (نعم قد يشك في صورة ما لو قصدا الاشتراك في الإتلاف بأن فعل 
بالننيي بميية لأتاذة مناه 5 الاتاذتيه م اتلك" كما الو فين يكنا فق كرض النوفطة الاك انها 
5 

فقوله بعد ذلك: (مع أن التحقيق فيها أيضاً كون الضمان على المباشر الذي يسند الفعل إليه» وإن 
كان ذلك معيناً له وصار فعله من المعدات». كما هو .واض بأدق تأمل في الفرق. بين المعذات القربية 
والبعيدة) محل نظر» ولذا يسند العرف الفعل إليهما 0 ويقال: إفنما عا متعفك. وقاضا (سيقة ونا أخيف 
بل لعل كلام المشهور منصرف إلى ما لم يكن السبب أيضاً فعل ما فعل بقصد العدوان. 

قال في المسالك: (إن اتفقا في وقت واحد اشتركا في الضمانء لعدم الترجيح» وإِن تعاقبا فالضمان 
على المتقدم في التأثير لاستقلاله بالضمان أولاً فكان أولى» وهو سبب السبب فيجب وجود المسبب 
عنده). 

ولعله أراد ما في التذكرة قال: (ولو تعدد السبب فالضمان على المتقدم منهما إن ترتباء كما لو 
حفر شخص بثراً في محل عدوانا ووضع آخر حجراً فيه» فعثر إنسان بالحجر فوقع في البثر» فالضمان 
على واضع الحجرء لأنه السبب المؤدي إلى سبب الإتلاف» فكان أولى بالضمان؛ لأن المسبب يجب مع 
حصول سببه فيه» فوضع الحجر يوحب الترديء أما لو انتفى الترتيب» فالضمان عليهماء كما لو حفر 
ووضع الحجر فالضمان عليهما). 


فإن المنصرف من هاتين العبارتين وأمثالهما أن حفر البئر 
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لم يكن لأحل الإماتة» بل لأحل عمل لنفس الحافر كالاستقاء أو نحو ذلك. 

نعم ما ذكره الرياض من التخيير في التضمين في السبب والمباشر غير ظاهر الوجه» إذ مقتضى 
القاعدة التشريك لا التخيير كما يأىَ في السببين. 

وعله يفلم أن إشكال الى[ الرهة بعلن ساحه الدياض باليع من كون الننيب نقيمياً مطلفاء رذ 
المستفاد من أدلته سببيته للضمانء حيث لا يكون فيه من يستند إليه الإنلاف عرفاًء إذ لم نجد من هذه 
الأدلة ما يقضي بالعموم» غير أنا حصلنا من مجموعها أن التسبيب إذا لم يكن معه فاعل مختار ويمكن 
تضمينه المسبب أي فاعل السبب» وأما معه فلا) انتهى, غير ظاهر الوجه. 

ولعله لذا قال امحقق الرشى أخيراً: إلكن الإنصاف أن هذا المعيى مع عدم كونه جموداً على ظاهر 
الأخبار» ومستنبطاً من بجموعهاء لا يحدي في صورة التساوي مطلقاًء سواء كان بين السبب والمباشر أو 
بين السببين» لأن الاستناد العرقي الذي قلنا بكونه 56 قائم). 

عر تقتديقة احا لدان الوياضن ف كوية #العقفيك كل منتآلة :ونين الأردق: ولت رفغو 
عدم قيام الاستناد العرقي إلا يمما معاً بجازفة» وكذا في صورة اجتماع السبب والمباشر المساوي» بل 
الظاهر تحقق النسبة العرفية بالنسبة إلى كل واحد مستقلاء لأن بناءها على التأثر الناقص» وقضية ذلك 
الحكم بالتأحير دون التشريكء فلابد أن يستند في التشريك الذي هو ظاهر الأصحاب إلى الاتفاق 
والإجماع) إلى آخر كلامه. 

قد عرفت أنه محل نظر. 

فتحصل: أن مقتضى القاعدة أن السبب والمباشر 
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إذا استند إليهما الفعل عرفاً كانا شريكين في الضمان لاشتراكهما في التلف الحاصل خارجاء فإنه 
لولا الحجر لم يحصل التردي في في البثر» كما أنه لولا البكر لم يؤثر العثور بالحجر تلفاً واالن مال لامر 
0 

وكيف كانء فقد قال في القواعد: والحوالة على المباشر لو جامع السبب إلآّ مع ضعفه بالتغرير» 
كمن قدم طعام غيره إلى آكل جاهلء فالضمان يستقر على الآمر. 

وقال في مفتاح الكرامة: قالوا إنه يستثئئى من ذلك ما إذا ضعف المباشر» كما اقتصر على ذلك 
جماعة» وهذا يشمل الضعف بالإكراه والغرور» بل والشمس والنار والريح إن صدق عليها اسم المباشرة. 

وف الدروس واللمعة والروضة إلا مع ضعفه بالإكراه أو الغرور» واقتصر في الارشاد على الأول» 
وفي الكتاب هنا على الثاني» ثم قال: في الآمر الغار أنه ذكره الدروس والروضة في المقام» وبه طفحت 
عباراتهم عند الكلام على الأيدي المترتبة على يد الغاصب. 

وفي الجواهر أضاف على الآمر الغار ما لو لم يكن منه أمر بل جرد تقديمه له ضيافة» قال: (وإن قال 
ني التذكرة من قال كله ولم يقل إنه ملكي ولا طعامي ولا طعام فلان غصبته بل أطلق» فوجهان؛ 
أفانيها التسان كندعية ]عو ل لي كان« الطفاء ملف المأسرو الكروة عيمفه له ابضاء لأنه وإن كان قد 
منلطة علي وهدرة “وليه "إلى أنه واعفاذه آنه لاف القيره وأنه مسلط على إتلافه بغير عوض» فليس 
لماي 1ه تطائيا اما قطي تلك فاص للها اللي ور اقم فعض شرع والقر وو وتنا الور هن أن 
قرار الضمان على من تلف في يده المال 
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إنما هو في غير الفرض). 

أقول: وإنما تخصص قاعدة الضمان يمن تلف في يده بذلكء لقوله (عليه السلام): «المغرور يرجحع 
إلى من غر»”"» الشامل للمقام فإنه مقتضى الجمع بينهما عرفاً. 

ثم إنه يؤيد كون الضمان على السبب إذا كان أقوى من المباشر ما ورد في شهود الزور؛» كما 
تقدمت جملة من رواياته» حيث إن الضمان على شاهد الزور لا على الحاكم بالقتل أو الجلد أو نحوهماء 
أو العلاد المباشر للقتل» أو الناس المباشرين للرحمء أو ما أشبه» فإن ذلك بسبب أن السبب أقوى من 
المباشر. 

بل وما ورد في حكم من أمر عبده بالقتل» حيث روى إسحاق بن عمار عن أبي عبد الله (عليه 
السلام)» في رجحل أمر عبده أن يقتل رجلا فقتله» قال: فقال: «يقتل السيد ا 

وعن السكونء عن أبي عبد الله (عليه السلام)» قال: قال أمير المؤمنين (عليه السلام) في رجل أمر 
عبده أن يقتل رجلاً فقتله» فقال أمير المؤمنين (عليه السلام): «وهل عبد الرجل إلا كسوطه أو كسيفه, 
يقتل السيد ويستودع العبد السجن»"". 

وف الوسائل نقل العلامة في المختلف عن الشيخ في الخلاف أنه قال: 

احلتف روايات أصحابنا في أن السيد إذا أمر عبده بقتل غيره فقتله فعلى من يجب القود.ء فروي في 
بعضها أن على السيد القود» وفي بعضها أن على العبد 


)١(‏ المستدرك: ج١‏ ص”50” الباب ١‏ من أبواب عيوب النكاح ح5. 
(؟) الوسائل: ج5١‏ ص"6” الباب ١4‏ من أبواب قصاص النفس ح١.‏ 
(؟) الوسائل: ج5١‏ ص"6” الباب ١4‏ من أبواب قصاص النفس ح١.‏ 
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القوة ”ول يفصلواء قال».والوجه ف ذلك أنه إن كان الغبد يرا عاقلاً يحلم أن ما أمزه به معضية 
فك التودعلن العين بوإن كاذ صعرا أن كرا لخقيو وعفه أذ تعومننا يامره ماعيده واحي عليه 
فلي كان اد ا انس 

أقول: وقد ذكرنا في كتاب القصاص أنه لعل الجمع العرثي بين الروايات أنه إن كان المأمور يعد 
آلة فالقتل على الآمرء وإلاً كان القتل على المأمور» والعبد غالباً كالآلة» كما أشار إليه الإمام (عليه 
السلام). 

وعلى أي حالء فمن هذه الروايات يستفاد أن السبب لو كان أقوى من المباشر كان الضمان 
عليه. 

كما أنه يؤيد أيضاً ضمان السبب الأقوى ما رواه الوسائل» عن رزين» عن أمير المؤمنين (عليه 
السلام) في حديث قال: «إياك أن تدفع فتكسر فتعزم)”". 

وبذلك يظهر أن استدلال المحقق الرشي برواية رزين في المسألة السابقة على بعض ما رآه غير ظاهر 
الوجه. 


)١(‏ الوسائل: ج9١‏ ص77١‏ الباب ه من أبواب موجبات الضمان ح". 
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(مسألة :)١١‏ قال في الشرائع: (ولا يضمن المكره المال وإن باشر الإتلاف» والضمان على من 
أكرهه لأن المباشرة ضعفت مع الإكراه فكان ذو السبب هنا أقوى) انتهى. 

أقول: أما موضوع الإكراه فقد ذكرناه في بعض الكتب الفقهية فلا وجه لإعادته» وأما الحكم 
بعدم الضمان بالنسبة إلى المكره» فالمسألة ينبغي أن تكون في خمسة أمور: المقسور والمكرّه والمغرور 
والمضطر بكلا شقي الاضطرارء أعين أن يكون إنسان آخر في البين يضطره إلى ذلك» وأن لا يكون 
إنسان آخر. 

أما بالنسبة إلى المقسور وهو الذي يصدر منه العمل اللااحتياري فالظاهر أن الضمان عليه؛ وإنا 
قرار الضمان على غيره وهو الذي قسره؛ كما إذا دفع إنسان إنساناً على ثالث فقتله فإن هذا الإنسان 
المدفوع مقسور والضمان عليه» لكن قرار الضمان على الدافع» ولا نريد بكون الضمان عليه أنه عليه 
تغيفا وإننا ادرو أن عل عاتاه عل نسي نوا زو الذي 

فقد روى ابن سنان في الصحيح؛ عن أبي عبد الله (عليه السلامم» في رجل دفع رجلاً على رجحل 
فقتله» فقال: «الدية على الذي وقع على الرحل فقتله لأولياء المقتول»» قال: «ويرحع المدفوع بالدية على 
الذي دفعه»؛ قال: «وإن أصاب المدفوع شيء فهو على الدافع أيضاً»”". 

نعم إذا كان القسر بدون قاسر يكون الضمان على نفس المقسور» فعن محمد بن مسلمء قال: قال 
أبو جعفر (عليه السلام): «أبما ضثر قوم قتلت صبياً لهم وهي 


)١(‏ الوسائل: ج9١‏ ص77١‏ الباب ه من أبواب موجبات الضمان ح؟. 
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نائمة فققتلته فإن عليها الدية من مالها خاصة إن كانت إثما ضائرت طلب العز والفخر» وإن كانت 
إِعما ضائرت من الفقر فإن الدية على عاقلتها»؟. 

ولذا أفي الفقهاء أن النائم إذا كسر إناء إنسان يكون ضامناء فإن القسر لا يوجب رفع الضمان. 

ولا ينافي هذا رواية عبيد الله بن زرارة» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجل وقع على 
رجحل فقتله» قال: دلبدن علية شي 7 

فإن الظاهر منه أنه ليس عليه بالذات» وأما على العاقلة فعليه الشيء» كما هو مقتضى القاعدة. 

وأما المكرّه ففي الجواهر (عند قول الشرائع المتقدم): بلا حلاف أحده في شيء من ذلك. 

وقد استدل لعدم الضمان امحقق الرشي بأمور: 

الأول: اتساب الفعل وهو التلف عرفا إلى المكره المسبب» فلا يقال لمن استكره عليه في ذبح شاة 
الغير مثلاً إنه المتلف» كما يشهد به قولك بن الأمير الدار» مع أن الأمير الآمرء ورا يكون أضعف من 
الكراة 

الثاني: قاعدة الإحسان: بناء على شمونها لكل فعل مرخص فيه شرعاً وعرفاء وإن لم يكن إحسان 
بالنسبة إلى الغير» فإن الإتلاف المقصود به دفع الضرر عن النفس أو المال حسن. 

الثالث: منافاة حكمة الإذن الشرعي للضمان هناء وإن لم تكن ملازمة دائمة بين الإذن وعدم 
الضمانء لأن الإذن في إتلاف مال الغير حال الإكراه إِنما هو لأجل دفع الضرر عن المكره اا 
فينافيه ضمانه قيمة المتلف 


.١ح الباب 79 من أبواب موجبات الضمان‎ ١ الوسائل: ج34١ ص54‎ )١( 
.١ح (؟) الوسائل: ج5١ ص77١ الباب ه من أبواب موجبات الضمان‎ 
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الب قد تزيد على ما يندفع به الإكراه من التضرر. 

الرابع: دليل رفع القلم عما استكرهوا عليه'"'» فإن العمل به في مثل المقام في الجملة يقيئ وإن لم 
يكن مطرداً. 

كول عن نكا اللناقتةةق» يدض ااكدلة الدكورة فتعاذ اليل الأول القعل اجتفة: البيننا 
المكره بالكسر وبالفتح» كما أن بناء الأمير المدينة أو الدار مسند إليه تارة وإلى البناء أحرى» كما أنه قد 
ونه أيضا ل العمان .ايند :اعرف علق عمل "لقا فإنبوب لللقيقة "التاق هن البباء :وأما غيرة 
فالإسناد إليه على ضرب من البجازء كما أن قاتل الحسين (عليه السلام) في الحقيقة هو الشمر مثلاً وإنما 
يسند إلى عمر وابن زياد ويزيد على ضرب من التسامح» وإن كنا قد ذكرنا في كتاب القصاص عدم 
التمعاف” ]نل فكوا السو ممقفية رض اء بوذ ورد ف« الترايات :اق ويف اؤفله اسه قانن امسن فاه 
السلام) وهكذاء فالاستدلال يهذا غير خال عن المناقشة. 

كما أن استدلاله الثائ أيضاً قد تقدم ف بعض المسائل السابقة ضعفه؛ فإن الإحسان لا يخصص 
أدلة الضمان» ولذا يؤحذ الطبيب والبيطار إذا لم يأخذ البراءة بالضمان مع أنه محسن محضء ثم التعدي 
من الإحسان إلى الغير الذي هو منصرف النص إلى الإحسان إلى النفس فيه حفاء»ء وإن كان الشيخ 
المرتضى (رحمه الله) في المككاسب استدل يمثل ذلك في النهي عن المنكر والتعاون على الإثم بأن يكون 
شوت الإنساك بنفسه الكتمر من التعاوان غلى الام ويناء الاتساك المسحك من التعاون على البن. 

أما منافاة حكمة الإذن للضمان كما استدل به في ثالث أدلته فأكثر 01 


)١١‏ الخصال: صه 5١‏ ح0 باب التسعة. 
١7‏ 





إذ حكمة الإذن لدفع الضرر عن النفس ولمال وما أشبه» فدفع الضرر يكفي في حكمة الإذن ولا 
ناج إل عدم الفيمافه ”أن إدا ساوج المالانا أو التقتزراة. فيو ل 'نظزع مكلا يفول اقطع بيك ويك :وال 
قطعت يدكء أو أتلف دينار زيد وإلاّ أعذت ديناراً منك. 

والكلام في هذا المبحث موكول إلى بحث الإكراه» وهو كلام طويل في حدوده وخصوصياته» ولذا 
كان الإذن الشرعي في المخمصة بالأخذ من أموال الناس» ولكن لا يوجحب ذلك سقوط الضمان» ويقول 
النقهاء بالظنعانة خلعا يك فين :ركذا مائيسيه ذلك كالقاو حال الغين ي البسر فق السفينة المخطورة ثم 
ضمانه» كما ذكروا ذلك في باب الضمانات في الديات وغيرها. 

ومنه يعلم وجه النظر في كلام المحقق الرشيٍ هنا حيث قال: (إن الضرر إذا توحه إلى الشخص 
ابتداء لم يجر دفعه بإضرار الغير» فلو وقع في ضرر مندفع بإضرار الغير لم يجرء مثل أن يقال لأحد: أريد 
منك درهماً من مالك أو من السرقة؛ فليس له اخختيار الثاني دفعاً للضرر عن النفس» وإن توجه إلى الغير 
أولا جاز ارتكابه إذا استلزم عدم اركاب غتور ا مقلة آذ دونه بعكس الأول» وما نحن فيه من القسم 
الأخير لأن الإكراه على الإتلاف إضرار متوجه إلى الغير بحيث يستلزم عدم ارتكابه ضرر آخر على 
المكره). 

إذ يرد على الأول: إنه لا كلية لما ذكره فإنه إذا توجه إليه أسد يريد افتراسه وعلم أنه لو هرب 
منه افترس غيره» جاز له الفرار مع أنه يعلم أن فراره يستلزم افترس غيره» إلى غير ذلك من الأمثلة. 

كما يرد على الثاني: إنه لا دليل على جوازه مطلقاء فلو قال له: أعطيئ ديناراً من زيدء وكان يعلم 
أنه إذا لم يعطه أذ ديناراً منه أو نصف دينار» لا دليل 


علي مكواق أن يفطي يقار امن ازوف بوبات اذك بيععلةاللكا وهو حرام ف القنية والضر الويحه 
إليه أقل أو مثله كما فرضء فإن صدق دليل الإكراه على مثل المقام فيه خفاء» بل الظاهر أن العرف لا 
يفهم من دليل الإكراه مثل ذلك» ولذا إذا اعتذر بأنه كان مكرهاء يقال له: وأي إكراه وقد كنت 
تتمكن أن لا تعطيه وإن أحذ منك الدينار أو نصفه؛ بل في أحذه نصف الدينار منه أوضح. 

نعم دليله الرابع: وهو رفع القلم''' في موقعه. لأن الظاهر من دليل الرفع رفع جميع الآثار لا الأمور 
التكليفية فقط. كما فصلنا ذلك في بعض مباحث الفقه» وإن كان المشهور لا يقولون بذلك» لكنا 
استظهرناه من إطلاق الدليل بعد عدم الفرق بين الحكم الوضعي والتكليفي في لسان الشارع في أمثال 
هذه الموارد» وإنما يخرج الحكم الوضعي عن إطلاق دليل الرفع بأدلة خاصة» فما لم تكن تلك الأدلة 
الخاضة ع ١‏ أن نقول باللإطلاق» وهو حاكم على مثل «الغصب كله مردود» لأن رفع القلم عنوان 

وسيأ في كلام الجواهر اقتضاء الرفع ما يشمل الوضع أيضاء وأن ما يكون مرفوعاً ويكون الوضع 
فيه موجوداً إنما هو بدليل حارج. 

ولو أكرهه على قتل إنسان» الامش نإل أمد را وو انه ل ورد كان ماس لأن دليل عدم 
التقية في الدم بخصص دليل الإكراه حسب ما هو مقتضى الجمع بينهما عرفاً. 

فعن محمد بن مسلم., فيما رواه الكاقي» عن أبي حعفر (عليه السلام) قال: «إنما جعل التقية ليحقن 
مما الدم» فإذا بلغ الدم فليس تقية)”"©. 


.5١ ١ص الوسائل: ج١١ ص ه ؟ ” الباي 5ه من جهاد النفس ح١» البحار: جه‎ )١( 
.١ح من أبواب الأمر والنهي‎ 5١ الوسائل: ج١١ ص48 الباب‎ )١( 
١" 


وف رواية أبي حمزة الثمالي» قال: قال أبو عبد الله (عليه السلام): «ل تبق الأرض إلا وفيها منا عالم 
يعرف الحق من الباطل»» وقال: «إنما جعلت التقية ليحقن با الدم, فإذا بلغت التقية الدم فلا تقية»)7© 
الحديث. 

وعن الصدوق في الحداية» عن الصادق (عليه السلام) إنه قال: «لو قلت إن تارك التقية كتارك 
الصلاة لكنت صادقاء والتقية في كل شيء حي يبلغ الدم فإذا بلغ الدم فلا تقيةم0". 

أقول: ومن هنا اشتهر أنه لا تقية في الدماء» وقد رواه هامش الجواهر عن البحار. 

قال في الجواهر: (وكأن المصنف أشار بالاقتصار على المال إلى الاحتراز عن النفس فإن الإكراه 
على إتلافها لا يوحب سقوط الضمان عن المكره, نعم في الجرح إشكال من حيث تناول قوله (عليه 
السلام): «لا تقية في الدماء» له وعدمه) انتهى. 

وثما تقدم ظهر وجه النظر في قول الجواهر» فإنه بعد أن اعترف بأن الأصحاب في المقام ظاهرهم 
عدم رجوع المالك على المكرّه بشيء قال: 

(ولكن مع ذلك إن لم يكن إجماعاً لا يخلو من نظرء صوصاً مع عود النفع إلى المباشر باعتبار 
مباشرته الإتلاف» وإن رجع هو على المكره. 

بل قد يقال: إن القاعدة تقتضي احتصاص الضمان بالمباشر الذي هو المكره وإن أثم المكره 
لاستقلال المباشر بالإتلاف؛ ولكن ضمنًا المككره للدليل 


)١(‏ الوسائل: ج١١‏ ص48 الباب ”١‏ من أبواب الأمر والنهي ح؟. 
)١(‏ المستدرك: ج” ص37 الباب 7 من أبواب الأمر والنهي حه. 


١ / 


لالقوة الست عل الماقيز" الخضوطةعا إذا” كان لاسرا تذفيعة السييتذوة الباشر؟ الذي هر 
كالريح والشمس: 

بل قد يقال بشمول قوله (عليه السلام): «كل مغصوب مردود"" لهء وإن كان مكرهاً على 
تناول المغصوب والتصرف فيه» بل ينبغي الحزم به فيما لو كان مغصوباً في يده قبل الاكراه» فأكره على 
إتلافه» بل هو كذلك في كل مضمون في يده ثم أكره على إتلافه» لأن رجوع المالك حينئذ عليه باعتبار 
حكم الضمان السابق» بل لا ينافيه كلام الأصحاب المراد منه عدم الرجوع من حيث الإتلاف الإكراهي 
خاصة) إلى آخر كلامه. فإنه يرد عليه: 

أولا: إن الحكم كما عرفت على وفق القاعدة ولا حاحة إلى الإجماع؛ والنجمعون إنما فهموا الحكم 
من النصوصء فإنه لو أكره كان مقتضى رفع القلم عدم ضمانه وإن كان النفع يعود إليه بالمباشرة» كما 
إذا أكرهه بأكل طعام الغير وإلا ضرب عنقه فأكله, فإن الحكم مرفوع عنه» كما أن الحكم بالعقاب 
أيضاً مرفوع عند كمااق المرآة الخ ونث اضبطزارا عل ,ما سياق: 

وثانيً: إن ما جعله ينبغي الحزم به ما كان مغصوباً في يده قبل الإكراه فأكره على إتلافه حيث 
ذكر أنه يبقى على حكم ضمانه؛ فيه: إن مقتضى القاعدة أنه إذا تبدل الموضوع تبدل الحكمء فإنه كان 
ضامناً قبل الإكراه؛ فإذا أكره لم يكن ضامناء لأن الموضوع تبدل إلى الإكراه» كعكسه بأن كان مكرهاً 
فرفع 


)١(‏ الوسائل: ج" ص65" الباب ١‏ من أبواب الأنفال ح. 
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الإكراه فإنه يضمن لأن دليل الإكراه قد سقطء والاستصحاب لا محال له بعد تبدل الموضوع. 

ومنه يعلم وحه النظر فيما ذكره أيراً في مسألة ضمان المكره بقوله: 

(ومنه يعلم الوحه حينئذ في تخير المالك في الرحوع عليهماء فإن رجع على المكره بالكسر لم يرحع 
على المكره بالفتح» بخلاف العكس, على نحو ما سمعته في قرار الضمان على من تلف المال في يده في 
الأيادي المتعاقبة) انتهى. 

فإنه لا وجه للرجوع على المكره بالفتح مطلقاً بعد رفع الشارع القلم عنه مما يشمل التكليف 
والوضع. 

لا يقال: فلماذا لا يرفع الوضع في الخطأ والنسيان مع أنهما ذكرا مع الإكراه في سياق واحد. 

لأنه يقال: إن ذلك إنما يستفاد من لحن الآية وبعض الروايات والإجماع بأن المحطئ والناسي إنما 
يرفع عنهما المؤاحذة الدنيوية بالعقاب والأخروية بالنكال؛ قال سبحانه: #إربنا لا تؤاحذنا إن نسينا أو 
أحطأنا#”"©؛ وسياق حديث الرفع فيهما سياق الآية المباركة» وذلك بخلاف الإكراه الذي ظاهر الحديث 
رفع آثاره مطلقاً. 

ولذا قال الجواهر: رفع الشارع حكم الإكراه عن المكره الذي يمكن إرادة ما يشمل الوضع منه 
أيضاء وإن لم يكن كذلك في الخطأ والنسيان للدليل. 

ثم إنه لو ظن كونه مكرهاً ولم يكن ف الواقع مكرهاً كان مقتضى القاعدة الضمان؛ لأنه لا يكون 
السبب أقوى من المباشر من جهة السالبة بانتفاء الموضوعء إذ لا سبب أصلاً وإنما هو توهم السبب. 


.7/5 سورة البقرة: الآية‎ )١١ 
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كما 131 امرمنيد كاين بكتبرويةا ل شمن انط يتدوم غزالك أله لز قاوسا كان الامو مدو ويد 
بن خويلد» أو إذا أمره بكسر مال زيد فظنه الحائر فتبين أنه صديقه الذي لا يريد تنفيذ الوعد والوعيد» 
أو ظن الحائر حاداً بينما لم يكن جاداء فإن الإكراه أمر واقعي لا أمر خيالي» ولا دليل على أن المذوف 
يوحت أن يكو خفكوماً بحكه الاكراه: 

لبد نو انعا ون يال ملع 1 لشوقت كس لواقم ركه دل تو سرها العيوم والطوار ونا 
أشية. 

أما لو انعكس بأن كان مكرهاً في الواقع لكنه لا يعلم بأنه مكره وإنما فعل الشيء عن عمدء 
فالظاهر أنه ضامن لعدم صدق الإكراه فيما إذا لم يعلم بذلك؛ لأن المنصرف من الإكراهء الإكراه الذي 
علمه؛ وإلاً يقال له عرفاً أنت لم تكن مكرهاء وإنما فعلت ذلك بقصد وسوء نية. 

ولو قيل: بأن الاكراه يشمله لغة, لأن الألفاظ حقيقة في واقعها لا في الأمور الخيالية. 

قلنا: انصراف الدليل عن مثله كاف في عدم كونه محكوماً بحكم الإكراه. 

ثم إن قوهم بالسبب والمباشر» يراد بالسبب أعم من سبب السبب ومن السببء» فإنه إذا كان 
المكرهة بدا لكر وتان لقاللك: هو 'مباقز إن الطديناق: على للكره الأول له للكرة المفوسظ: الذي هوق 
مكره بالفتح أيضاء لأنه أيضاً أضعف من المكره الأول الذي هو السبب الأقوى كما لا يخفى. 

وفي الإكراه مسائل كثيرة لا داعي إلى التعرض إليها هنا. 

ثم إن قال السبب لطفل أو بمحنون: اعملا كذاء فعملاء فلا إشكال في أن 


السبب أقوى من المباشر في المجنون» وكذا في الطفل إذا لم يكن مميزاًء أما إذا كان الطفل مميزاً وفعل 
باندفاع من نفسه» وإن كان بأمر لالز نسل اسان لق" الأآمر #نطلريا لأنه أقوى من المباشر» إذ الصبي 
مرفوع عنه القلم» أو الضمان على الطفل لأنه مندفع عن نفسه. فإذا كان جرحاً أو قتلاً فعلى عاقلته 
لحديث «عمد الصبي حطأ)”"؛ احتمالان» لكن الأقرب إلى المستفاد من الموارد الخاصة في الروايات 
كلاف وى نيك ل النقياء اذ السب أنوق الفا تمق فين قر يق عند عي ليت 

نعم لا إشكال في أنه إذا كان الصبي مميزاً أدب» كما يؤدب بالسرقة والزنا واللواط وشرب الخمر 
وغير ذلك» على ماذكروه في كتاب الحدود. فلا ضمان على عاقلته هنا» حيث إن دليل كون السبب 
أقوى من المباشر حاكم على دليل ضمان العاقلة» كما أنه كذلك في المجنون. 

نعم إذا لم يكن للآمر أثْر في الطفل فلا شيء على غير العاقلة قطعاً. 

وأما الغرور فقد قال في القواعد: (ومهما أتلف الآخذ من الغاصب فقرار الضمان عليه إلا مع 
الغرور كما لو أضافه به» ولو كان الغرور للمالك فالضمان على الغار» وكذا لو أودعه المالك أو آجره 
إياه) انتهى. 

قال في مفتاح الكرامة عند قوله (إلا مع الغرور كما لو أضافه به): (فالضمان على الغاصب بلا 
حلاف فيما إذا قال كله فهذا ملكي وطعاميء أو قدمه إليه ضيافة حي أكله ولم يقل إنه مالي وطعامي» 
أو يكز بشينا. 

وفي التذكرة: إنه الذي يقتضيه مذهبنا. 

قلت: لمكان الاعتماد على اليد الدالة 


)١(‏ الوسائل: ج5١‏ ص707 الباب ١١‏ من أبواب موجبات الضمان ح؟. 
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على الملك؛ والأمارة الدالة على الإباحة. 

وفي المبسوط: إنه الأقوى. 

وبه حزم في الشرائع وغيرها في مطاوي الباب وغيره. 

وقد تقدم للمصنف في الباب الجزم بذلك» وظاهر جماعة وصريح آخرين أن المالك يتخير في 
تضمين كل واحد من الآكل والغاصبء ويستقر الضمان على الغاصب”2 إلى آخر كلامه. 

وقال المحقق الرشي: (أما إذا كان الضعف بالغرور فالقدر المعلوم المتيقن منه أن الضمان بالآحرة 
يرحع إلى الغار» وأما أن الضمان هل يتوحه إليه ابتداء فلا شيء على المغرور أصادً كالمكره؛ أو إلى 
المغرور ابتداء ثم يرحع هو إلى الغارء أو يتخير المالك بين الرجوع إليه ابتداء وبين الرجوع إلى المغرور 
فيرحع هو إليه» أو تفصيل بين ما إذا كان للغار يد على المال أو سبب آخر للضمان سوى التغرير 
كالثالث» وإلاً كالثاي» وجوه وأقوال؛ لا يبعد كون الأقوى الأخير)» إلى آخر كلامه. 

أقول: مقتضى القاعدة أنه إذا وضع كل منهما يده على مال المغصوب منه كان له أن يرحع إلى 
اقيم لفاقدة اليف و كاعد الحتلذفك بالصبية إلى انلق ذا كان مغرو ليا أما إذا لم يضع الغار 
يده و إغا يدل لازو تعليه :فاعتذة و أتلفه قإن"الفاعوون :له اتشمالؤن القاي إلا إذا قلنة يدق وين أتلفن) 
عليه» هذا حسب القواعد الأولية. 


نعم قاعدة المباشر والسبب تقتضي أن يكون المرجع الغار وحده دون 


)١(‏ مفتاح الكرامة: ج4١‏ ص١١٠‏ ط الحديثة. 
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المغرور» وذلك لأن قاعدة الأقوى من المباشر والسبب حاكمة على القاعدتين ونحوهما. 

ولذا تقدم في الروايات المتعددة أن شاهد الزور هو المأخوذ لا الحري كالحاكم والجلاد ونحوهماء 
ولح يرد في تلك الروايات أن الولي سواء كان نفس الشخص كما إذا قطعت يده؛ أو وارثه كما إذا قتل 
مورثه, له الحق ف الرحوع إلى أيهما أو إلى المباشر» وأن المباشر له الحق في الرجوع إلى السبب» مع العلم 
أن المباشر هو الذي باشر القتل والقطع في السرقة» فلا يحق للشخص المقطوع يده أن يرجع إلى الحاكم 
أو إلى حلاده باعتبار أنمما مغروران» وبعد ذلك هما يرحعان إلى الغار الذي هو الشاهد. 

أما ما تقدم من دليل مفتاح الكرامة بقوله: (للكان الاعتماد على اليد) إلى آخره؛ فلا يخفى ما فيه 
إذ الاعتماد على اليد لولا ما ذكرناه لا يدل على ضمانه وحده بعد قاعدة اليد بالنسبة إلى الثاني» وقاعدة 
التلف أيضاً فيما إذا أتلفه بدون يدء كما إذا ألقى عليه حجراً فانكسر الزحاج وما أشبه. 

ولا يبمكن أن يقال: إن الروايات المذكورة وردت في مثل القتل وقطع اليد وما أشبه من الجروح 
والنفسء أما في المال فمقتضى القاعدة الرحوع إلى القواعد الأولية. 

لأنه يقال: بوحود المناط» بل المناط الأولوي في المال كما لا يخفى على من راجع العرف. 

لا يقال: المغرور يرحع إلى من غرء يقتضي الرجوع إلى المغرور أولا وهو يرحع إلى من غر. 

لأنه يقال: لا يستفاد منها أن الرجوع إليه أولاء بل المستفاد منها أنه لو رجع إليه رجع هو إلى من 
غره» فاللازم أن نرجع إلى القواعد الأولية. 

ومن ذلك يظهر وجه النظر في الأقوال الثلاثة الأخرء وإن أطال المحقق 


١ 


الرش في الاستدلال لما حصوصاً لما احتاره من التفصيل. 

ولعل ذهاب المشهور إلى ما ذكرناه هو للمستند المذكورء وإن كانت كلماتقم لا تخلو من نوع 
غموض كما لا يخفى على من راجع الجواهر وغيره. 

أما المضطرء فإذا لم يكن إنسان آخحر في البين بأن كان الاضطرار بدون واسطة» فلا ينبغي الإشكال 
في الضمان على المضطرء ودليل رفع الاضطرار لا يدل على أكثر من رفع العقاب والحرمة ونحوهماء أما 
بالنسبة إلى الضمان فقاعدة الضمان محكمة» وهو مقتضى الجمع بين دليل الاضطرار ودليل حرمة أموال 
الناس. 

ويؤيده ما ذكروه في أكل المحمصة» حيث يجوز له الأكل لكنه ضامن للقيمة. 

وأما إذا كان شخص آخر في البين اضطره إلى ذلك» كما إذا أراد قتله فاضطر إلى ال مرب ثما سبب 
عطب حيوان أو إنسان أو مال أو ما أشبه. فلا يبعد أن يكون الضمان على المضطر لا على المهارب» 
وذلك لدليل «لا ضرر» بالتقريب الذي استدلوا به في باب حيار الغبن والعيب» كما تقدم تقريبه منا في 
هذا الكتاب وفي غيره. 

ويؤيده ما دل على تضمين الإمام أميز المؤمنين (عليه السلام) لمن منع إنساناً 0 حئ مات 
عطش]2"0, كما ذكرنا رواياته في كتاب الديات» لأن الملاك في البابين واحد» وإن كانت المسألة بعد 
بحاجة إلى التأمل» والله سبحانه العالم. 
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إن اتوي بواللوزوى برضم لسو غ40 انا يستنو كينا إذا اح من 


)١(‏ المستدرك: جا ص؟775 الباب 4” من نوادر موجبات الضمان ح5. 
)١(‏ المستدرك: ج؟ ص”50 الباب ١‏ من عيوب النكاح ح5. 
١‏ 


المغرور شيء»ء وإلا فلم يؤخذ من المغرور شيء حب يرجع هو إلى من غرء بل المرجع أولا وبالذات 

ويدل عليه باللإضافة إلى القاعدة)» حملة من الروايات: 

مثل ما عن رفاعة بن موسىء قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام)» إلى أن قال: وقد سألته عن 
البرصاءء» قال: فقال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في امرأة زوجها وليها وهي برصاء أن لما المهر بما 
استحل من فرجهاء وأن المهر على الذي زوجهاء وإغما صار عليه المهر لأنه دلسهاء ولو أن رجلا تروج 
امرأة وزوجه إياها رجحل لا يعرف دخيلة أمرهاء لم يكن عليه شىءع» وكان المهر يأحذه م 

وف رواية إسماعيل بن جابر» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجحل نظر إلى امرأة 
فأعجبته فسأل عنهاء فقيل: هى ابنة فلان» فأتى أباها فقال: زوحئ ابنتك» فزوجه غيرهاء فولدت منه 
فعلم بعد أنها غير ابنته وأنها أمة» قال: «ترد الوليدة على مواليها والولد للرحل» وعلى الذي زوحه قيمة 
تمن الولد يعطيه كما غر الرحل وخدعه»”". 

ومنه يظهر أن ما دل على الرحوع إلى الزوج» ورجوع الزوج إلى الغار إِنما هو فيما إذا كان 
الزوج قد دفع المهر قبلاء لا أنه يكون المرجع ابتداء» مثل ما عن أبي عبيدة» عن أبي جعفر (عليه السلام)» 
قال في رحل تزوج امرأة من وليها فوحد بما غيبا بعد ما دخل يماء قال: فقال؛ :وإذا دلست العفلاء 
والبرصاء وامجنوتة والمفضاة ومن كان لما زمانة ظاهرة فإنُا ترد على أهلها من غير طلاق» ويأحذ 


)١(‏ الوسائل: ج4١‏ ص45ه الباب ” من أبواب العيوب والتدليس ح7. 
(؟) الوسائل: ج4١‏ ص”7505 الباب ؟ من أبواب العيوب والتدليس ح١.‏ 
١‏ 


الزوج المهر من وليها الذي كان دلسهاء فإن لم يكن وليها علم بشيء من ذلك فلا شيء عليه)”"© 
الحديث. 

ومثله ما عن الحلبي» عن أبي عبد الله (عليه السلام) في حديث قال: «إنما يرد النكاح من البرص 
والحذام والجنون والعفل»» قلت: أرأيت إن كان قد دحل يما كيف يصنع بمهرهاء قال: «المهر لما بما 
استحل من فرجهاء ويغرم وليها الذي أنكحها مثل ما ساق إليها»'". 

ولذا قال الصادق (عليه السلام) في حبر داود بن سرحانء فالرحل يتزوج المرأة فتؤتى يما عمياء أو 
برصاء أو عرحاءء قال: «ترد على وليها ويكون لما المهر على وليها»””. 

ومثل خبر الحلبي ما رواه محمد بن مسلمء عن أب جعفر (عليه السلام)» قال: «في كتاب علي 
(عليه السلام): من زوج امرأة فيها عيب دلّسه ول يبين ذلك لزوجها فإنه يكون لها الصداق يما استحل 
من فرجهاء ويكون الذي ساق الرجل إليها على الذي زوجها ول يبين»””. 

وعن أبي الصباح, عن أب عبد الله (عليه السلام)» قال: سألته عن رجحل تزوج امرأة فأيّ بما عمياء 
أو برصاء أو عرجاء» قال: «ترد على من دلسها فيرد على زوجها الذي له» ويكون لما المهر على وليهاء 
فإن كانت يما زمانة لا يراها الرحال أحيزت شهادة النساء عليها»0 . 




















.١ح من أبواب العيوب والتدليس‎ ١ الوسائل: ج4١ ص45 الباب‎ )١( 
الوسائل: ج4١ ص547 الباب ” من أبواب العيوب والتدليس حه.‎ )؟١(‎ 
(؟) الوسائل: ج4١ ص47ه الباب ” من أبواب العيوب والتدليس ح5.‎ 
الوسائل: ج4١ ص48ه الباب ” من أبواب العيوب والتدليس ح7.‎ )5( 
.١ح الوسائل: ج4١ ص49ه الباب 4 من أبواب العيوب والتدليس‎ )5( 
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وعن رفاعة بن موسىء» قال: سألته عن المحدودة؛ إلى أن قال: «بلغئ في امرأة برصاء أنه يفرق 
بينهما ويجعل المهر على وليها لأنه دلسها»”". 

إلى غيرها من الروايات الموجودة في باب العيوب والتدليس من النكاح من الوسائل والمستدرك 
وعبرههما. 

بل ويدل على الرحوع إلى الغار ابتداء لا إلى المغرور وهو يرجع إلى الغار: ما رواه أبو عمر 
السراج» عن أب عبد الله (عليه السلامم» في الرحل توجد عنده السرقة» فقال: «هو غارم إذا لم يأت على 
يا شهود20. 

قال في الوسائل في الباب التاسع من كتاب الغصب بعد هذا الحديث: (أقول: الظاهر أن المراد إذا 
أقام البينة على البائع رجع المشتري عليه اله» وإلا فهو غارم ولا يرجع مع إنكار البائع)0©. 

بقي أمران: 

الأول: إن ميزان القوة والضعف في المباشر والسبب هو العرفء وأنه يرى أيهما أقوى فيكون 
الضمان عليه؛ وذلك لأنه لا دليل في الشرع على القوة والضعفء وإنما يحب أن يستفاد ذلك من دليل 
الغرور على ما ذكرناه» ومن دليل (على اليد) و(جزاء سيئة) وما أشبه ما تقدم في بعض المسائل السابقة» 
ولا ميزان للأقوائية والأضعفية حسب هذين اللفظين» وإنما حسب الأدلة الأولية» وإذا لم يعرف أن 
السبب أقوى أو مساو أو أضعف كان الأصل ضمان الذي 


)١(‏ الوسائل: ج4١‏ ص0١‏ 50 الباب ه من أبواب العيوب والتدليس ح7. 

(؟) الوسائل: ج7١‏ ص5١"‏ الباب 4 من أبواب الغصب ح١.‏ 

(؟) الوسائل: ج7١‏ ص ه١5‏ الباب 8 من أبواب الغصب ذيل الحديث١.‏ 
١‏ 


أتلف» لدليل من أتلف مال الغير وما أشبه. 

وبذلك يظهر أن ما ذكره امحقق الرشى محل نظرء قال: (الظاهر أن ميزان قوة المباشرة صدور 
الإتلاف مع القصد إلى كونه إتلافاً ومع الاختيار» فلو انتفى أحد الأمرين كانت المباشرة ضعيفة» من غير 
فرق في حال النوم وغيره فيضمن ولو مع السببء وإلاً كان مناط الضعف “قتران الإتلاف بالإذن 
الشرعي والرصة الشرعية» فلو لم يكن كذلك كان السبب ضعيفاء وهذا هو الأنسب لكلام القوم: 
اسه القرل ونه باقن اقوط طق حقو لقيو و ونيا عي أن اما اشرو الك 
من تقديم المباشرة استثناء منقطع راجع إلى نفي استقرار الضمان عليهما لا إلى نفس الضمان) انتهى. 

مع أنه غامض في الحملة كما لا يخفى. 

الفائ: إنه إذا تساوى السبب والمباشر اخ د إليهماء كان مقتضى القاعدة أنهما كالسببين 
في تقسيم الضمان عليهماء إذ لا وجه للرجحوع إلى أيهما بكامل الأمر بعد أن لم يكن الدليل يشمل كل 
واخذ. متهما على استقلالة» فهنما كالعلتين المستقلتين اللتين وردتا على مغلول. واحد» بحيث إن لكل 
منهما نصف الأثر. 

ومنه يظهر وجه النظر في قول المحقق الرشيٍ حيث قال: (قد ظهر أن في صورة تساويهما في القوة 
والضعف أنه التشريك» وسيأت إن شاء الله في اجتماع السببين» لكن قد يقال بأن هذا الفرق مفقود بعد 
دا اعرف عا دكرقاة :ميان القزة العف الأن متعطاء ههه ,كوه هف الناشر وهو مطلفاء اتطي 
عن مساواته مع السببء ولعله لذا لم بحد في كلمات مشايخ الفقه التعرض لحكم التساوي). 
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أقول: لعله يظهر صورة التساوي من كلام التذكرة والمسالك والجواهر ثما تقدم في مسألة الاشتراك 
في الإتلاف. أما احتمال أن يكون المراد من قولهم الضمان على اللمباشر إلا مع قوة ذي السبب أن 
الضمان على المباشر مطلقاًء إلا إذا كان ذو السبب أقوىء ففيه: إنه لا يمكن أن يكون مرادهم كلتا 
الصورتين من القسم الأول» أي من قوهم الضمان على المباشر؛ لأن المنصرف من المستثئئى منه صورة 
أقوائية المباشر» ولو بقرينة ما ذكروه في غير المقام. 

ثم إن امحقق الرشى قسم أسباب الضمان إلى ثلاثة أنحاء قال: 

(أحدها: ما يحكم به .هجرد وجود السبب في الخارج قبل وجود بقية أجزاء علة التلف في الخارج؛ 
وهذا الضمان ليس كالضمان باليد قبل التلف كما أشرنا إليه 007 لأن أموال الناس وأنفسهم ليس في 
عهدة حافر البئر مثلاً عدواناً قبل حصول التلف في الخارج بسببه» بخلاف المال في اليد العادية» فإنه في 
طننان ذي :اليد 'قعاذ قبل :تلق 

ثانيها: ما يحكم به بعد وجود العلة قبل تحقق المعلول أو التلف كالضمان المحكوم به في حال العثرة 
الموجبة للوقوع في البئر قبل حصول الحلاك» فإنه على نحو آخر من الضمان يغاير الأول لقربه من التنجيز» 
أي تدر استعال ا الثمة بول الدالقياه ون هن رفم حتف كر دا وكقاةا سف كبيشاق لذن شين عورد العو 
بالنسبة إلى البدل لو تلفت لا بالنسبة إلى ردها. 

وهذان الضمانان لا يتوقفان على جعل التلف الخارحيء وما ذكرناه سابقاً من أن السبب ليس 
سبباً للضمان يمجرده كما في اليد بل بشرط في أصل سببية حصول الإصابة والتلف الخارجي غير ناظر 
إلى هذين؛ بل إلى المعين الآني. 
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النها: ما يحكم به تحقق التلف في الخارج وهو اشتغال الذمة ببدل التالف منجزا)» إلى آخر 
كلامه. 

لكن لا يخفى أن تثليث الأقسام ليس على ما ينبغي» لأن الدليل دل على «من أتلف)”2 وعلى 
«على اليد)”2 فالقسم الثاني من الضمان وهو قبل تحقق المعلول لا يصدق عليه أيهماء ولا دليل على 
الضمان ممجرد العثرة» يعن إنه بين العثرة وبين التلف لا ضمان وإنما الضمان يتحقق بالتلف. 

وكيف كانء ففي مثل وضع الحجر الذي يوجب العثرة والوقوع في البئر مقتضى القاعدة أن 
الضمان على كليهماء سواء فعل الوضع والحفر في زمان واحد أو في زمانين» كان هذا متقدماً أو ذاك 
لما أن العبيه اش خديدا دعا قبن انل ونا ءافيه كلما ولا وجه لتقدم هذا على ذاك» أو 
ذاك على هذا. 

فالقول بأنه يحال على المتأخر وجوداء فكل من وضع الحجر وحفر البثر وكان هو المتأخر في 
الوحود يضمن بهء كما حكي عن الفاضل الأصبهان» وقال المحقق الرشيّ: (إنه لا يخلو عن حودة 
ووجافة, لأن السبب الأول لما توقف تأثيره على وحود السبب اللاحق صار كأنه غير سبب حقيقة في 
نفسه؛ وإِن سببيته قد حصلت من وجود السبب الثاني» كحفر البئر في جنب الحجر الموضوع ف الطريق» 
فإن جرد وضع الحجر إذا فرض عدم سببيته 


)201 الوسائل: ج8١‏ ص/ 71١‏ الباب ١١‏ من كتاب الشهادات ح1. 
2١‏ المستدرك:” ج37 الباب١‏ من كتاب العارية ح مه 
١5٠‏ 


للتلف مطلقاً ولو أحياناً إلا بعد حفر حقيرة في جنبه صح سلب السببية عنه ف نفسه) انتهى. 

واد رده والنرلة الور نل بشو لان ١٠‏ مسا يك او اسمن سا 1ه 
هذا على ذاك في الوحود أو ذاك على هذا. 

ومن هنا ظهر أن الوجهين الآخرين بالتضمين بالأسبق وحوداً في الخارجء وإن كان متأخراً في 
التأثيره كما حكي عن ظهور بعض فقرات عبارة التذكرة في ذلك» أيضاً غير ظاهر الوجه. 

ذا الخوالة على ازا عير تاق ااانه القييت القزيت إمن لتاقم الدئ بخ “[لعبمن كل قاكل بد كما 
ذكره بعضهم. 

والقناض يه إن لع قلق تيرق ل ناابييك" الفاح زا شيط مق المعيةه رق سفية ليقف كما اذا 
فاو اشنان بها لقكل إلشان معاء تيان تعرنيه كن و احله شونا تحرس آدا ]ل جدله كد سيت زا درف بين 
المتقدم والمتأحر والمتقارن. 


١١ 


تمنالة 415+ قلق الستزافدة ولو أرل ىتملك باء تاعرق بعال غيرهه آناجم دارا افيه لا حرق 
لم يضمن ما لم يتجاوز قدر حاجته اختيارا مع علمه أو غلبة ظنه أن ذلك موجب للتعدي إلى الإضرار) 
انين 

أقول: مقتضى القاعدة أنه مع صدق الإتلاف يكون قنان بدليل «من أتلف»» من غير فرق بين 
التجاوز في الحاجة وعدمه؛ وبين العلم أو الظن أو الشك بالتعدي وعدمه» وبين عصف اطواء وعدمه. 
إلى غير ذلك, لأن «من أتلف» شامل لكل هذه الموارد» ولا حاحة في الضمان في باب الإتلاف إلى العلم 
أو التعدي أو ما أشبهء لإطلاق الدليل. 

أما إذا لم تدافا لاناكك1 كنا ذا أشعز نار لك عه عدبي متها رفي أو الكل الدفي أو 
نحوه فعصفت المواء فجأة فأطارت الريح النار إلى دار الغير فاحترقت أو نحو ذلكء» فإنه لا يصدق على 
مثل هذا الإنسان أنه أتلف مال غيره. 

كما أنه إذا ركب السفينة وأركب الناس والأموال فيها فعصفت المواء فغرقت السفينة والأموال 
والناس» الم يكن هذا الإنسان صاحب السفينة ضامتاء لأنه لم يكن عرفاً متلفء وإنما التلف يستند إلى 
المواء» وكذلك إذا أشعل في داره مصباحه فجاءت الفأرة وأحذت الفتيلة المشتعلة وذهبت با إلى دار 
نذاو فالشترقه» قإنه لأ يكون ماما لأندالة يسك اإليه: 

نعم إذا كان عالماً يبمبوب الريح أو مجيء الفارة أو بغرق السفينة ومع ذلك ذهب بالسفينة وأشعل 
النار محتاجاً أو غير محتاج إليهاء فإنه يسند عرفا إليه. 
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ولذا قال الجواهر: (والتحقيق كون المدار على صدق الإتلاف حقيقة ولو بالتوليد إن لم يكن 
إجماع على خلافه» من غير فرق بين التجاوز في الحاحة وعدمه. وبين العلم أو الظن بالتعدي وعدمه, 
نعم لو كان ذلك من التسبيب لم يكن عليه ضمان ما لم يعلم التعدي» أو يغلب على ظنه ولو بكونه من 
شأنه ذلك» وبا ذكرنا يفرق بين تأحيج النار في العاصفء وبين تأحيجها بلا ريح» ثم يعرض الريح في 
الأثناء) انتهى. 

وإن كان يرد عليه أولاً: إنه لا حاجة إلى غلبة الظن؛ بل الاحتمال العقلائي كاف؛ وإن كان الظن 
على كذاوفةة الأنه يدك تل قرقاء فإذا أحج النار وكا ميا ال دار الجار احتمالاً عقلائيا 
وإن كان مرجوحاء كما ذكروا مثله في الخوف في باب الوضوء والصلاة والصوم والحج وغيرهاء كان 
مقتضى القاعدة الضمان» لأنه يصدق عليه «من أتلف». 

كما يرد عليه ثانياً: إن إطلاقه يقوله: (ويين تأحيجها بلا ريح ثم يعرض الريح في الأثناع) غير 
ظافرء إلا أن يقال: بانصرافه إلى أنه لم يكن محتملاً عقلائياً تأحيجها بعروض العاصفة مثلاً. أما إذا كان 
غهنا العصنك: جات كان الوافك وقلك العضق ولو كان العتالا واتحدا ف الغشرة قاذ كان مفتطق 
الأصل الضمان. 

كبا اند كلاف تمن تعره وانانة لعل عنما هن [الققن اوعدا 1 بريه الابيد اونا 
أضيله فإن ا العر ررية ادهو الست بعك اعنيالة: لشي لا حتاو ون كان مهرما وانهدا ف الفقرة 
كاك عل و كنت كإن العقاكو لا يقكسوق على مدل هذا الحدال: فإذا كان بق كل عشوي .ميارة تذعيب 


0 
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الطريق المخطور واحدة منها تسقط ف الحوة أو تصطدم أو يسرق ما فيها بسبب قطاع الطرق» 
فإذا ذنهن إنشان مسماعة مزح هذا الطريق ووو "عسل هذا الاتسمال :و كان" الاعفمال تعفاضيا كان سما 
رن وألقي عليه الضمان وصدق عليه «من أتلف». 

وبذلك ظهر وجه النظر في كثير من الكلمات» كقول المسالك: 

(إذا أرسل في ملكه ماء وأحج نارأً لمصلحته» فإن لم يتجاوز قدر حاحته ولا علم ولا ظن التعدي 
إلى غيره فحصل التعدي والإفساد على الجحار» فلا ضمان على المباشر اتفاقاً لعدم التفريط» وأن الناس 
مسلطون على أموالهم''» وسببيته في الإتلاف ضعيفة بالإذن له من قبل الشارع في فعل ذلك في ملكه. 
فلا يتعقبه الضمان» وإن تحاوز قدر الحاحة وعلم أو ظن التعدي فاتفق فلا شبهة في الضمان لتحقق 
التفريط المقتضي له مع وجود السببية الموجبة للضمان. 

وإن اتفق أحد الأمرين خاصة:؛ إما التجاوز عن قدر الحاحة مع عدم ظن التعدي» أو عدم التجاوز 
عنه مع علم التعدي أو ظنه» ففي الضمان قولان: 

أحدهما: وهو الذي جزم به المصنف هناء والعلامة في القواعد والإرشاد: عدم الضمان لأنه فعل 
تأذون قن ظرعاء :فت يسقت القديناقه. بوذ" يجلة مدان :ذلك ففرزيطاء_تخزيق :ل برقال لخدي 1 الأول وال 
يجاوز حاحته في الثاني لأصالة البراءة من الضمان. 

والثاني: الاكتفاء في الضمان بأحد الأمرين» تحاوز الحاجة أو ظن التعدي» وهو اختيار العلامة في 
التحرير والشهيد في الدروس» لتحقق السببية الموحبة 


)١(‏ بحار الأنوار: ج؟ ص777. 
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لهم» إلى آخر كلامه (رحمه الله). 

فإنه يستشكل على جملة من الأدلة في الأقول الى ذكرهاء مثلاً عدم التفريط؛ والناس مسلطون, لا 
يقاومان «من أتلف» و«من أعتدى» وما أشبه من الأدلة المقتضية للضمان» كما أن إذن الشارع لا ينان 
الضمان للجمع بين الحقين» كما تقدم مثله في بعض المسائل السابقة» وقد ذكره الفقهاء في موارد جمة» 
والى منها أكل المخمصة. 

والإشكال على دليل «من أتلف» بأنه لم يرد من طرقناء يرد عليه: 

أولاً: إنه وارد في كتب الفقهاء وأي فرق بين وروده في الكتب الفقهية أو الحديثية» خصوصاً وقد 
عمل به المشهور من أول الفقه إلى آخره. 

وثانيً: إن في جملة من الروايات شاهد على ذلك» حي إنه قال في حاشية الجواهر عند قوله: 
(الإنصاف ضرورة المفروغية من قاعدة من أتلف الى لهجت وها ألسنة الفقهاء في كل مقام» وربما كان في 
بعض النصوص إشعار يما) انتهى» ما نصه: 

(راحع الوسائل الباب العاشر والحادي عشر والرابع عشر من كتاب الشهادات» والباب الخنامس 
والسابع من كتاب الرهن, والباب التاسع والعشرين من كتاب الإجارة» والباب الثامن عشر من كتاب 
العتق الحديث الواحد والخامس والتاسع» والباب الاثنين والعشرين من أبواب حد الزنا الحديث الرابع؛ 
والباب الواحد من أبواب نكاح البهائم الحديث الرابع من كتاب الحدود) انتهى. 

بل وكذا روى روايات تؤيد ذلك المستدرك في هذه الأبواب وفي غيرهاء كما لا يخفى لمن راحع. 


وثالثا: إنا لا نحتاج إلى دليل «من أتلف» فقطء فإن «من أعتدى»» و«وجزاء سيئة» 


و«من عاقب .كثل ما عوقب» وأشباه ذلك كلها تؤيد هذا الموضوع. 

وعليه فإن نزل إطلاق محكي المقنعة والنهاية والمبسوط والسرائر من عدم الضمان إذا أشعلها في 
ملكه فحملتها الريح إلى غيره على ما ذكرناه فهو وإلا كان في إطلاقهم نظر كما عرفت. 

ومنه يعلم الحال أنه لو تسرب من حديقته الماء إلى دار الجار» أو من بالوعته أو ما أشبههماء 
ني لان قط سبو انة اند عاك ار بو اف ا وإن كان قد أعطى الماء بقدر الحاحة ولم 
يعلم بالتسريب» لصدق «من أتلف»'2 وغيره» وعدم علمه وكونه في ملكه وأنه بقدر حاحته لا ينفع» 
بعل عموم دليل «من أتلف» وغيره. 

والظاهر أنه في تأحيج النار وإرسال الماء إذا علم الك وميه اشرق لقوق كان اي انه 
بالإضافة إلى ذلك يعاقب عليه إذ لا فرق بين التأحيج عمداً في دار الجار» أو التأحيج في داره وهو يعلم 
بسراية النار إلى دار اللجار ولو بسبب العواصف ونحوها. 

وف رواية السكون» عن جعفرء عن أبيه» عن علي (عليهم السلام): «إنه قضى في رحل أقبل بنار 
فأشعلها في دار قوم فاحترقت واحترق متاعهم, قال: يغرم قيمة الدار وما فيها ثم يقتل)”". 

كذا رواه الشيخ والصدوقء وف المقنع مثله مرسلاً. 

ولعل القتل من باب أنه مفسدء فهو مثل من شهر السلاح» حيث يدخل في قوله سبحانه: نما 


يغزاء الوم كنا يوق الك بو رنب دوتع د الأرطى لفاد انا الام 


)١(‏ الوسائل: ج8١‏ ص59 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح؟. 
(؟) الوسائل: ج9١‏ ص 75١٠١‏ الباب 5١‏ من أبواب موجبات الضمان ح١.‏ 
١؟)‏ سورة المائدة: الآية 303. 
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انا ان يوق معدن يقر قاروا وواى جشط 1( لزاني اقبي زاك ايل الفا ا 

أما روايات أن البئر جبار» فلا تشمل ما نحن فيه» وإن كانت متعددة. 

فعن السكونء عن أب عبد الله (عليه السلام)» قال: قال رسول الله (صلى الله عليه وآله): «البثر 
ان المحداء يان والعدن جا 

وعن عقبة بن خالد» عن أبي عبد الله (عليه السلام)» قال: «كان من قضاء النبي (صلى الله عليه 
وآله) أن المعدن جبارء والبئر جبار» والعجماء جبار» والعجماء بميمة الأنعام» والحبار من الحدر الذي لا 
ا 

وعن زيد بن علي» عن أبيهة عن آبائه (عليهم السلام)» قال: قال رسول الله (صلى الله عليه وآله): 
والسمحع اهن زمرو الات جطايون لتقن عات 31 سنيف ل ندال ورور سوا ا لدف ل دي ا فوس 

فإن هذه الأمور إنما تكون حبار إذا لم يسند إليه التلفء بدليل الجمع بين هذه الروايات والروايات 
الأحر واليّ تقدم بعضهاء فهي مثل: 

ما عن يونس» عن رجل» عن أبي عبد الله (عليه السلام) إنه قال: «كيمة الأنعام لا يغرم أهلها 
ا 

فإن المراد بأمثاها صورة عدم إسناد التلف إلى صاحب البثر والمعدن والبهيمة وما أشبه؛ وإلاً فدليل 
«من أتلف» محكم؛ ولذا يضمن صاحب الدابة الصائلة والكلب إذا تعدياء إلى غيرهماء وقد ذكرنا بعض 
الكلام في ذلك 


.١ح الوسائل: ج94١ ص١7 الباب 7" من أبواب موجبات الضمان‎ )١( 
الباب 77 من أبواب موجبات الضمان ح4.‎ ٠١ (؟) الوسائل: ج34١ ص4‎ 
الباب 7" من أبواب موجبات الضمان حه.‎ 7١ (؟) الوسائل: ج5١ ص4‎ 
.١ح من أبواب موجبات الضمان‎ 4٠ الوسائل: ج4١ صلم ١؟ الباب‎ )5( 
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في كتاب إحياء الموات» وفي كتاب الديات. 

وثما تقدم يعلم وجه النظر في كلامي المسالك والتذكرة» قال الأول: 

(ولو اتفق جفاف شجر جاره بالنار بسبب المجاورة فالحكم كما لو سرت إليهاء إلا أن يكون 
أعضنان الستحزة ىق هؤاء أرط موقل النان قلا :طتماة إذا كان عطفينا غير مكو إلا اه الطسان أنه 
ان 40 لاني ا لكلل كما قرو ف ري 

وف التذكرة أطلق عدم ضمافها م كانت في هواء موقد النار» وضمافا إن لم يكن كذلك من غير 
تقييد بعلم التعدي أو تحاوز الحاحة» محتجاً أن ذلك لا يكوق إلأ من اثار' كقيزة) ولا يخفى ما فيه) انتهى. 

إذ يرد على الأول: إن كون أغصان الشجرة في هواء أرض موقد النار لا يرفع ضمان إحراقهاء بل 
له أن يرحع إلى الجار لقطعها أو عطفهاء فإذا لم يقبل رجع إلى الحاكم» فإن لم يمكن الحاكم كان له الحق 
في القطع لا في الإحراق» إذ الإحراق إتلاف, بينما القطع إزالة المانع عن سلطته. 

ومنه يعلم ما يرد على التذكرة؛ عصوصاً احتجاحه بأن ذلك لا يكون إلا من نار كثيرة» فإن العلة 
مع قطع النظر عن الإشكال في إطلاقهاء إذ يمكن أن يكون ذلك من نار قليلة أيضاًء لا دلالة فيها على 
إطلاق الحكم الذي ذكره. 

ثم إن دليل «لا ضرر» منصرف عن الأضرار المتعارفة الي يضر يما كل جار جاره» وكل شريك 
شريكه؛ كما أن قاعدة السلطنة”'؟2 منصرفة إلى السلطنة المتعارفة لا فوق ذلك. 

ففي الأول: المتعارف أن الإنسان يكنس داره ودكانه وأمام داره وأمام 


)١(‏ بحار الأنوار: ج؟ ص777. 
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دكانه وما أشبه وسيب .ظينا من إثازة الغبار حي إذا رش الماء» وإثارة الغبار موحبة لتضرر المارة 
وما أشبه» فإنه لا يشمل «لا ضرر» مثل ذلك حب يقال: لا حق له في الكنس لأن الحار أو المارة 
يتضررون بذلك. 

وكذلك القراءة في البيت في الاحتفال أو في المأتم وما أشبه تؤذي الحيران .مجيء الناس ورواحهم, 
إلى غير ذلك من الأمثلة» فإن دليل «لا ضرر» لا يشمل مثل هذه الأمور. 

وفي الثاني: قاعدة السلطنة لا تشمل مثل أن يخرج الإنسان الأصوات المزعجة للجيران من داره 
بسبب دق أو صياح أو ترفيع صوت الراديو والتلفزيون وما أشبه» كما لا يشمل جعل داره دكان خباز 
حيث ما يؤثر الحرارة على الدار الفوقانية أو على الحار أكثر من المتعارف في البيوت» أو أن ينصب في 
أرقه عاذ يبمب إزغاج حيطان الجيران» إلى غير ذلك من الأمثلة. 

فإذا شمل دليل السلطنة ولم يشمل دليل «لا ضرر»» أو همل دليل «لا ضرر» ولم يشمل دليل 
الاتلنة وذ شكال ما كذ نكن سوا بان كان لمعه التعار نه رو عطاقي عقا دقع انار كا 
إذا كان إشعال حمام داره يوجب ذهاب الدخان إلى دار جاره ثما يزعجهم, وكان ذلك سلطنة متعارفة 
لا فوق التعارف» وكان الضرر ضرراً أكثر من المتعارف» فمقتضى قاعدة الجمع بين الحقين أن له أن 
يستفيد من سلطنته لكن عليه أن يتدارك الضررء فإن في المقام يتعارض لا ضرران وسلطنتان» سلطنة 
صاحب الدار المشعل لحمامه» ولا ضرره بالنسبة إلى عدم إشعال حمامه» حيث إن عدم تصرف الملاك في 
أملاكهم في نفسه ضرر عليهم وحرجء وإن: ل يكن مما يتضرر امالك ,بتركه مالا أو بدناء لأن وضع 
الملك شرعاً وعرفاً على 
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الانتفاع به بحسب الدواعي النفسانية» وحبس المالك عنه ضرر عليه» كما أن في الطرف الآخر 
وهو الحار دليل «لا ضرر» يحكم بأنه يحق له أن يمنع صاحب الحمام عن إشعاله» كما أن دليل سلطنته في 
عقده السلبي أن له أن يمنع الآخرين مزاحمة سلطنته» فإذا تعارض الدليلان من الحانبين يتساقطان» ويبقى 
بعد ذلك أن مقتضى الجمع بين الحقين أن له الحق في الإشعال كما أن عليه تدارك الضررء كما ذكروا 
مثله في أكل المخمصة وغيره. 

وبذلك تظهر وجوه المناقشة في كلام المحقق الرش حيث قال: 

(التصرف المضر إن كان ودف استشرن نالل مالا آذ بدناً فلا إشكال في جوازه. لأن قاعدة 
حرمة الإضرار المستفادة من النواهي» وقوله (عليه السلام): «لاضرر ولا ضرار»'' معارضة لمثلها في 
الجانبين» فبقي قاعدة السلطنة سليمة عن المعارض. 

نعم في مراعاة أكثر الضررين وأهمهما كلام وتأمل» لكن الأظهر أن قاعدة الأهمية في تعارض 
الحقوق ملغاة في المقام» فلو كان ضرر المالك من ترك التصرف واحدء وضرر الجحار أكثر جاز له 
التصرف أيضاء إذ الضرورات تبيح الحظورات كائنة ما كانت؛ ودفع الضرر عن النفس والمال بحكم 
العقل والنقل من الضروريات الي لا يكافؤها شيء من المحظورات). 

إلى أن قال: (هذا إذا كان التصرف مما يتضرر المالك بتركه» وإن كان لا يتضرر فإما يعلم بإضرار 
الغير أو يظن أو لاء وعلى التقادير إما أن يكون هناك أمارة التعدي والسراية أم لاء أما صورة العلم مع 


وحود الأمارة» ففي حواز التصرف حينئذ وعدمها وجهان مبنيان على ترجحيح إحدى القاعدتين؛ 


)١(‏ الوسائل: ج/١١‏ ص١5”‏ الباب ١١‏ من كتاب إحياء الموات ح7. 
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قاعدة السلطنة وقاعدة نفي الضرر على الأخحرىء لأن المقام من تعارض القاعدتين» وقد يرحح 
القاعدة الأولى أعين قاعدة السلطنة .مثل ما ذكرنا في القسم الأول بناء على ما ذكره العلامة في محكي 
بعض كتبه خلافا لبعض العامة القائل بتقديم قاعدة «لا ضرر» وتحكيمها عليهاء من أن عدم تصرف 

اوه هزرفت وى عد الدانوق كلف القاغلق ناه أننق جات افافدة وق جانب فامفانة 

وثانياً: إن مدحلية العلم والظن وما أشبه لا وحجه لهء إذ الألفاظ موضوعة للمعان الواقعية بلا 
الصوم والصلاة أحذ بذلك الدليل الثانوي» وليس في المقام دليل ثانوي. 

وثالثاً: إنه لم يعرف وحه لقوله بإلغاء قاعدة الأهمية في تعارض الحقوق في المقام, فقاعدة الأهم 
قاعدة عقلية وشرعية جارية في كل الموارد» إلا إذا دل الدليل الخاص على خلافهاء وليس المقام فيه ذلك 
الدليل الخاص» كما أنه (رحمه الله) لم يقم دليلا على ذلكء إلى غير ذلك من مواضع النظر في كلماته في 
هذا الباب» كما لا يخفى لمن راجع كلامه. 
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ومسألة )قال ق القتزائم: ولو القى صنياً فى مشبعة أو«جيوانا يضعفن عن القران من لو قتله 
السبع). 

أقول: ومراده الصبي ال حر لا العبد» لأن العبد لا إشكال في ضمانه. 

ولذااقال:ق القواعة- وولو تقل ييا خرا إلى مضيعة فافترسه سبع ففي الضمان إشكال)0"©. 

وعن التذكرة إنه قال: لو نقل صبياً حرا إلى مضيعة فاتفق سبع فافترسه فلا ضمان عليه» إحالة 
للهلاك على اختيار الحيوان ومباشرته» ول يقصد الناقل بالنقل ذلك» وفيه إشكال» أما لو نقله إلى مسبعة 
فافترسه سبع وجب الضمان لأنه قصد الإتلاف بالنقل» ففرق بينهما بقصد الإتلاف وعلمه. 

لكن لا يخفى أن الفرق المذكور غير فارق» إذ التسبيب موجب للضمان وإن لم يكن قصدء بل ولو 
لم يكن احتيار أيضاًء كما ذكروا في كتاب الديات» وتقدمت الإشارة إليه لمثل لإوجزاء سيئة# ونحوه. 
حيث إن الفعل سيئة وإن لم يقصد الفاعل السيئة؛ 31 القضيد قل :الو و نكوي وفعلا :اما القع نيه 
سيء وحسن في نفسه؛ ولا ربط بين الأمرين. 

وقد رد الإشكال المذكور في كلام العلامة جامع المقاصد بقوله: (وهذا الإشكال ليس بشيء بعد 
ما سبق في كلامه من أن الصبي إذا ألقاه في مسبعة فافترسه السبع ضمنه» وكذا ضمانه لو تلف بسبب 
لدغ الحية ووقوع الحائط على الرأي» فإن إلقاءه في مضيعة أقرب إلى توقع علة الحلاك من هذه الأخيرة» 
والأصح الضمان فيه وفي المجنون كما سبق) انتهى. 

وحيث قد عرفت أن المعيار وجود التسبيب» فلا فرق في ذلك بين الصبي 


1'قواعد الأبحكام في معرقة الدالال واللتزام » حا ان 6 57. :وف (ولو تقل صيبًا حرا إلى مسبيعة:::). 
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والمحنون وغيرهما إذا لم يكن قادراً على الفرار» لأن السبب صادق في ذلك. 

أما قول التذكرة المتقدم: (إحالة للهلاك على اختيار الحيوان ومباشرته) فلا يخفى ما فيه» إذ الحيوان 
ليس فاعلاً بالاختيار كالإنسان» فهو كما إذا أغرى كلبه بعقر إنسان ضمن. 

بل قد تقدم هنا وذكرنا في الديات أيضاء وذكروا هم أنه لو دعاه إلى متزله فعقره كلبه كان 
شاف كفا إذا أغراه أو تركه في مكان يأكله السبع» ولو كان الأكل غير مقطوع به فيما يراه 
العزقكم نوا الزكنت شمو ل ذلة الشيت له 

ولذا قال في الجواهر: (نعم لا يضمن الكبير الذي يمكنه التحرز عادةً باتفاق إتلاف السبع لهء لأن 
ذلك لا يعد سبباً في حقه؛ وإنما وقع بالاتفاق) انتهى. 

ومن ذلك يظهر أنه لا وجه في الفصل بين الكبير والصغير مما هماء وإِنما المعيار إمكان التحرز 
وعدمه» فربما كان صغيراً يمكنه التحرز» وربما كان كبيراً لا يمكنه التحرز» فالكبير والصغير في كلامهم 
من باب المثال. 

وكيف: كان:.فما نكل عن الشيخ قي مسوطة من غدم ضمان الغيى التر إذا ألقاه.ق سيبعة معطلا 
له بأن الحر لا يدحل تحت اليد. غير ظاهر الوجه؛ ولذا أشكلوا عليه بعدم انحصار الضمان باليد» إذ كما 
ذكرنا في أول هذا الكتاب أن الضمان قد يكون باليد» وقد يكون يمباشرة الإتلاف. وقد يكون 
بالتسبيب» وهنا من التسبيب. 

وبذلك يظهر وجه النظر في كلام المحقق الرشيّ حيث دافع عن الشيخ بقوله: (إن هذا الجواب 
الذي أحابوا به عن الشيخ لا مساس له بكلام الشيخ 
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والعلامة» لأنهما يدعيان عدم تحقق التسبيب» ولذا حص الكلام بالصبي) انتهى. 

إذ فيه مع التصريح بالعلة» كما ذكره الجواهر وغيره ف كلام الشيخ, لا وقع لواب الرشي عن 
وات 

وحيث قد عرفت أن المعيار على التسبيب» فلا فرق بين جعل سبع عند الإنسان» أو إلقائه عند 
السبع؛ أو إلقائه في البحرء أو إلقاء عقرب أو حية عليه» أو الذهاب به إلى مكان العقارب والحيات» أو 
الإلقاء به في مكان أحاطت به النار ما يحترق» أو ما أشبه من الأسباب العرفية الموجحبة لدخول العمل في 
اميت 

ة ظال ذخ وعدية زا سيعة كرات شاميم معدم هو اليج أشنا واكة افا 
امتمع نورت الأساة ان امشيع انه أو انا أخيه فاخا أقلنه وماك كيوق. 

بل قد ورد في حديث إعطاء علي (عليه السلام) من قبل الرسول (صلى الله عليه وآله) دية موف 
الإدكاء» 1 :ينف قا قغالة بن اولي يض لاضن ل العف اللنداق يق شيل الله ستها هوقا نولا 
تقولوا لمن ألقى إليكم السلم لست مؤمناً#”" الآية» وإن كان ذلك ليس محل شاهد كلامنا هناء وإنما 
اكرقة ليان نا التعريى: أبنا سب الضداة حديب تناه الرواية زان 2 جد المتتهون زنو لذ امن 
باب السالبة بانتفاء الموضوعء وقد ألمعنا إلى ذلك في كتاب الديات. 


.١57و‎ ١5١ص‎ 7١ج كما في البحار:‎ )١( 
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ثم إن ما ذكرناه من كلام الشيخ في المبسوط على ما نقله مفتاح الكرامة والجواهر وغيرهما ينافي ما 
نقله المسالك عنه» حيث قال: هذا إذا لم نقل بقول الشيخ إن موت الصبي المغصوب بسبب يوجب 
ضمان الغاصب مطلقاء وإلاّ ضمن هنا بطريق أولى» إذ يظهر منه أن الشيخ له قولان في المسألة» قول 
هناك بالضمان» وقول هنا بعدم الضمانء ولا يخفى ما بينهما من التعارض. 

أما إذا ألقى كبيراً في مسبعة يمكنه التحرز بصعود نخلة أو إطلاق رصاص على السبع أو ما أشبه» ثم 
رأيناه بعد مدة وقد قتل» فلم نعلم أنه لم يحترز عن السبع غروراً حي افترسه» أو لم يحترز عنه ضعفاً مما 
شك بسببه في كون هذا الإنسان الملقي هل هو سبب أم لاء فقد سبق في بعض المسائل أن الأصل عدم 
السببية فلا ضمان» وكذا في أمثاله. 

والمراد بافتراس الأسد ونحوه أعم من قتله» أو من نقص عضو منه؛ أو سبب مرض له أو ما أشبه 
لأن الملاك في الكل واحد كما هو واضح. 


١ همه‎ 


(مسألة :)١4‏ قال في الشرائع: (لو غصب شاة فمات ولدها جوعاًء ففي الضمان تردد» وكذا لو 
حبس مالك الماشية عن حراستها فاتفق تلفهاء وكذا التردد لو غصب دابة فتبعها الولد). 

وقال اف التوزعزوة ولو غيب شاة اقماك رولنتها جرف ]د يي الله فاويظ ابزية فافيةة .انرق 
تلفهاء أو غصب دابة فتبعها الولد» ففي الضمان نظر. 

ونقل النظر ف مفتاح الكرامة عن (التحرير والإرشاد والكفاية والإيضاح, لأنه لا ترحيح في 
الإيضاح لأحد الاحتمالين» وكذا التذكرة لأنه استشكل في الفرع الثاني» ولح يذكر الآخرين). 

قال: (ولم يذكر اللمعة إلا الأخير من دون ترجيح؛ وقرب في الدروس فيه الضمان» وفي الروضة: 
إنه أقوى. وف غاية المراد: النظر في هذه الثلاثة ينشأ من عدم الاستقلال» فلا يتحقق الغصبء» ومن أنه 
سبب في إتلافهاء إذ لولاه لم يتحقق التلف؛ وإن كان لعلة أخرى خمارحة؛ أي والضمان ليس منحصرا 
في الغصبء ونحوه ما في جامع المقاصد والمسالكء؛ ثم قالا: والأولى أن يقال منشأ النظر الشك ف كونه 
نيبا ن التلت) وفدية لأسفاء الاش« ادفو العضسي7 .انون 

أقولة 7 الظاى ‏ الدتماقه لابين عزنا تيشيلة أذلة ا انسه: 

ومنه يعلم وجه النظر في قول الجواهر: (إنك قد عرفت كون السبب هو ما دلت عليه النصوص 
المزبورة» أو ألحق به لإجماع ونحوه. وما عداه فالأصل براءة الذمة من الضمان به؛ فالمتجه عدم الضمان 
حينئذ في المسائل المفروضة بعد فرض الشك في السببية الشرعية بالمعيى الذي ذكرناهء ولا يجحدي كوا 
أسباب عرفية أو مشابمة لما في النصوص مما ذكر فيها الضمان به بعد حرمة القياس عندناء وعدم الإجماع 


على الالحاق» وعدم دلالة عرفية في النصوص 
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على وجه يندرج فيها) انتهى. 

ولا بأس بكلام المحقق الرشي في المقام حيث فصل ف المسألة قائلاً: 

(لو فرض انحصار سبب الرضاع في مصاحبة الأم بأن كان إرضاع الطفل مع غصب الأم متعذراً 
ولو من الخارج» كان الغصب كحفر البثر في كونه إيجاداً لملزوم العلة إذ المفروض عدم استناده حيتقذ 
إلا إليه» لأن بقية أسباب الشبع كانت معدومة؛ فلا تصلح لإسناد عدم الجوع المتقوم بالارتضاع من الأم 
إلى تلك الأسباب» فنقول: إن هذا الجوع الشخصي المفروض يقوم عدمه بخصوص مصاحبة الأم نسبته 
إلى غصب الأم كنسبة الوقوع في البئر إليها من حيث استحالة وحوديهما الشخصيين بدون الغصب 
والبئر فتدبر. ولعل كلام الأصحاب في غير هذا الفرض» بأن كان الغصب في حال أمكن إرضاع الولد 
من الخارج وحيتئذ فالإشكال في محله. بل الحق عدم الضمان كما أن الحق الضمان في ذلك الفرض .ما 
قلنا) انتهى. 

وإن كان في قوله: (متعذرا) و(أمكن) نظر. 


١ /اه‎ 


(مسألة :)١5‏ قال في الشرائع: (لو فك القيد عن الدابة فشردت» أو عن العبد المحنون فأبق ضمنء 
أنه قعل نملذ عدي ذم وكذا لو فتح قفصاً عن طائر فطار مبادراً أو بعد مكث ونحوه). 

وف مفتاح الكرامة: كما صرح بذلك في الخلاف والمبسوط والغنية والسرائر والتذكرة والنافع 
والتحرير والإرشاد والدروس وجامع المقاصد والمسالك وبجمع البرهان والكفاية» وفي الأخير: إنه 
المعروف من مذهب الأصحابء وظاهر التذكرة الإجماع على الضمان في فتح قفص الطائر سواء طار في 
الحال أو بعد مكث. 

وحكى ف الرياض عن المبسوط نفي الخلاف في الثلاثة. 

وعن ظاهر التذكرة الإجماع في الثلاثة. 

وف المبسوط: إنه لو أهاج الدابة فشردت» أو الطائر فطار ضمن بلا حلاف إلا من العامة. 

وف التذكرة: إنه لو أهاج الطائر ضمن قولاً واحداء وفي حكم خروج الطائر وثوب الهرة» ولو 
أفسد الطائر وغيره شيئاً بخروجه ضمنه لأن فعل الطائر منسوب إليه) انتهى. 

أقول: يدل على كل ذلك بالإضافة إلى الإجماع المدعى» وفي الجواهر بلا خلاف أجده ف شي 
من ذلك, أن كل تلك الأمور من مصاديق السبب الذي اصطيد من الأعبار المتقدمة» بل والآيات 
السابقة مثل: #إمن اعتدى 270#, ونحوها. 
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نعم أشكل في الجواهر في فعل الطائر قال: (لا يخلو من نظر حصوصاً في مثل إتلاف الدابة بعد 
الفك في بعض الأحوال» ضرورة إمكان منع السببية الشرعية) انتهى. 

لكن يمكن أن يقال: إن الموارد مختلفة» ففي بعض الموارد ينسب فعل الدابة والطائر ونحوهما إلى 
النيب» .وق يعض المؤازة لآ ينسنب إليده كما إذا أطلق الدابة عن وثاقها فهريت إل الغابة(وبعد سنة مغلا 
أفسدت شيئاًء فإنه لا يقال: إن هذا هو السبب» كما أن الأب الذي يولد المجنون إذا فعل انون شيعا 
عن خشريق سه نكن الواركدة: ويؤرة لوال إذالأت سيت: 

ولو كانت الدابة في حال فك قيدها بنفسها فساعدها بما لو لم يساعدها هربت أيضاًء فهل هو 
ضامن باعتبار أنه هو الذي فعل ذلكء» أو ليس بضامن لأن الشيء الذي أفسدته الدابة كان يفسد» سواء 
فك القيد أو لم يفكء الظاهر الضمانء لأنه السبب» فهو مثل ما إذا قتل إنساناً كان مشرفاً على الموت 
فلا يقال إنه كان يموت سواء قتله أو لم يقتله. 

وكذلك إذا كسر آنية في وقت نزول الثلج من السماء بحيث إنه لو لم يكن كسرها كسرته الفلوج 
المتساقطة» فإنه هو السبب» وكذلك إذا أحرق ثوباً قريياً من النار بحيث إنه لو لم يحرقه لاحترق بعد 
لحظات لقرب النار منه. 

ومثل ما تقدم الحال فيما لو أهاج الدابة فأفسدت شيئاً بلا شروطء أو الطائر فأفسد شيئاء فهو 
مثل إغراء الكلب» حيث إنه ضامن لا أتلفه لقاعدة (من أتلف) وما أشبه ما تقدم. 

قال في مفتاح الكرامة: ولو تلفت هذه الثلاثة بغير الجهة الي هي فعل 
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السبب كأن مات الطائر أو العبد انون أو الدابة فلا ضمان لعدم مدخلية السبب وعدم وضع اليد 

وتبعه الجواهر في ذلك. 

ولد اأظلى الأذارةة قود لاسلس نا يوحن قر الدناتشييإلنارا كنا ناذا اسفانة الذكو زلأ نف والسقاد 
يوجب جيرا لصاحب الدابة» فالظاهر أن الفاك ضامن للأحرة» ولا شيء على من سفدت دابته» إذ ١‏ 
يأمر بذلك» فهو كما إذا كنس إنسان دار إنسان آخر حيث لا شيء على الإنسان المكنوس داره؛ نعم 
ذكرنا في بعض المسائل عدم بعد اشتراك الطرفين في التتاج. 

أما لو سبب الفاك من الدابة أو ما أشبه من المنافع المتصلة أو المنفصلة» فلا يبعد أن يكون الغاصب 
الاك شريكا الاك ران حصو من سكي :ولك اشرق :ناسعن ء 

فال ستجها ادهو ان لقن اأفهاة لا 001 

وف كتاب التجارة في باب جواز بيع الأصول» عن هارون بن حمزة» قال: سألت أبا عبد الله (عليه 
السلام) عن الرجل يشتري النخل يقطعه للجذو ع, فيغيب الرجل فيدع النحل كهيئته لم يقطع, فيقدم 
الرجل وقد حمل النخحل» فقال: «له الحمل يصنع به ما شاءء لك يحون صاحب النخل كان يسقيه 

وف رواية أخرى: «إلا أن يكون صاحب الأرض ساقاه وقام عليهم””". 


.759 سورة النجم: الآية‎ )١( 

(؟) الوسائل: ج١٠‏ ص7١‏ الباب 4 من أبواب بيع الثمار ح١.‏ 

(؟) الوسائل: ج١١‏ ص8 ١‏ الباب 4 من أبواب بيع الثمار ح7. 
1١‏ 


كما يؤيده ما رواه المستدرك» في نوادر ما يتعلق بأبواب كتاب الغصبء عن دعائم الإسلام» عن 
أبي عبد الله (عليه السلام)» إنه قال في الغاصب يعمل العمل ويزيد الزيادة فيما اغتصبه؛ قال: «ما عمل 
فزاد فهو له» وما زاد ما ليس من عمله فهو لصاحب الشيء» وما نقص فهو على الغاصب"©. 

هذا كله من غير فرق بين أن يكون فك القيد عن الدابة أو عن العبد فشردت وأبق أو ما أشبه. 
عن عدوان أو عن عدم اطلاع وعلم» ولو ظن أن الدابة والعبد والطائر لنفس الفاك. 

أما إذا كان ذلك من جهة شرعيء» كما أن الدابة إذا كانت تموت إذا لم تفكء والعبد الحنون كان 
تلدغه الحية أو يأكله السبع مثلاًء أو الطائر يموت في القفصء فإن له الحق في أن يفعل كل ذلك» ولا 
ضمان عليه إذا ل يمكن جمع بين الحقين» كأن ينقل الدابة من هذا المكان إلى مكان آحر مقيدة» أو ينقل 
الطائر إلى مكان فيه ماء وعشب ويجعل القفص ف ذلك المكان» حيث يتناول الطائر الماء والحب وما 
أشبه, إلى غير ذلك. 

وذلك لأن معين الإذن الشرعي بل الوجوب أنه غير ضامن, لا أنه يستدل لذلك ب الما على 
المحسنين 04"©» إذ قد تقدم أن “ما على المحسنين 4 لا يدل على عدم الضمان في كل مورد. 

لا يقال: الدابة تفوت على المالك» سواء ماتت أو شردت. 


لأنه يقال لا يجوز إلقّاء الذابة تخي مورت 


)١(‏ المستدرك: ج؟ ص7 ١‏ الباب ه من أبواب الغصب ح”. 
)١١‏ سورة التوبة: الآية .51١‏ 


١1١ 


وكذا الإنسان والطائر وما أشبه» كما يستفاد من روايات الرفق بالحيوان» بل يمكن أن يقال: 
بضمان دية العبد إذا لم يفكه حين مات؛ لأنه السبب عرفاً في موته. 

ويؤيده ما رووه في كتاب الأمر بالمعروف والنهي عن المنكرء عن عيسى (عليه السلام) ما 
مضمونه: إن تارك الجريح كالحار -0"©. 

ومارواه الجعفريات؛ بإسناده إلى على (عليه السلام) قال: «قضى في الرحل استسقى أهل أبيات 
شعر 1 فلم يسقوه حى مات» فضمنهم علي (عليه السلام))”"©. 

وعن دعائم الإسلام» عن أمير المؤمنين (عليه السلام): «إنه قضى في رجل استسقى قوماً فلم يسقوه 
وتركوه حى مات عطشاً بينهم وهم يجدون الماءء فضمنهم ديته»”". 

على ما رواهما المستدرك في نوادر ما يتعلق بأبواب موجبات الضمان. 

ثم إنه قال الشرائع بعد حكمه المتقدم: (ولا كذا لو فتح باباً على مال فسرق» أو زال قيداً عن عبد 
عاقل فأبق؛ لأن التلف بالمباشرة لا بالسبب). 

بل في الجواهر: (لم أحد خلافاً في الأول منهماء وإن أشعر به نسبته إلى المشهور في الكفاية» إلا أنا 
لم تتحققه» بل لعل الثاني أيضاً كذلك). 

قال في مفتاح الكرامة: (أما أنه لا يضمن فيما لو فتح باباً على مال فسرق» فقد صرح به في النافع 
والتذكرة والتحرير والإرشاد والتبصرة والدروس وجامع المقاصد والمسالك وبمجمع البرهان والكفاية)» 
ثم قال: (ووجهه أنه ١‏ 


)١(‏ الوسائل: ج١١‏ ص١١‏ ؛ الباب ؟ من أبواب الأمر والنهي حه. 
)١(‏ المستدرك: ج” ص77 الباب 4” من أبواب موحبات الضمان ح4. 
(؟) المستدرك: ج” ص77 الباب 5” من أبواب موحجبات الضمان ح5. 
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يوحد منه إثبات اليد على مال ولا مباشرة إتلاف ولا سبب بيمكن تعليق الضمان به). 

أقول: مقتضى القاعدة الضمان في تلك المسألتين» أي فتح الباب وإزالة قيد العبد العاقل. 

فعن الدروس: (ولو فتح باباً على عبد محبوس فذهب ف الحال ضمنه عند الشيخ» ونقل عن كل 
العامة عدم الطيمانا» ولا "قزق يق كوه عاقلا أو خيوياء آبقا أو غير أبق: بالعا أرا ضبريا/:انتهن: 

وعن العلامة في التذكرة قيّد العبد المذكور .ما إذا لم يكن آبقاء فإذا كان آبقاً كان في الضمان 
اشكال. 

وعن جامع المقاصد والكفاية التقييد يما إذا لم يكن آبقاء ول يذكر الإشكال الذي ذكره التذكرة. 

وعن الرياض» عن خاله الأستاذ الشيخ محمد باقر (رضي الله تعالى عنهما) إنه قال بالضمان» أو 
مال إليه في مسألة فتح الباب» لأن قوة المباشر لا ترفع الضمان عن السبب بعد وجود ما يقتضي ضمانه 
أيضاء .وهو ثفي الضرن والإضران قلا مهم الحكم يضماهما معاء فيتعير امالك في الرجوع على أيهنما 
شاء»ء كما هو الشأن في الأيدي المترتبة على الغصب. 

ثم قال الرياض: لولا الإجماع الظاهر المعتضد بالأصل لكان القول بالضمان في غاية القوة. 

والظاهر لزوم القول بالضمان بعد أن لم يكن إجماع محقق ف المسألة» ولو فرض وجود الإجماع 
لكان محتمل الاستناد» كما ظهر منهم من استنادهم إلى الأصل ونحوء وذلك لأن العرف يرى كلا 
الشخصين ا 


١1 


فيشمله: لمن اعتدى 74" ولوجزاء سيئة4”" وما أشبه» بل يأني هنا ملاك من دعى غيره إلى 
داره فعقره كلبه, لأن الداعي والآتي كلاهما سبب» وملاك ضمان الطبيب والبيطار» فإن كل واحد من 
المريض الشارب والطبيب والمباشر للمريض المستعمل للدواء سبب عرفاً. 

وك كراهن نون نونعة: شكال الداكرة بزقوالنه ون محيية اناه دللا انفكا ماهر ونافرنة 
معتبرة لأنه عاقل» ومن حيث إن المالك قد اعتمد ضبطه فإطلاقه إتلاف عليه فكان كحل المجنون والدابة 
فلا شك ف صدق السببية» وليس هتاك مباشر يمكن أنحذ الحق منه» وكونه قادراً على التحفظ مع عدمه 
لا ينفع» وهذا أقوى لمكان التسبيب» كما يأ في غصب الحر مع صدق التصرف في أموال الغير» ولأنه 
يمذه العادة قد أشبه الدابة ونحوها)» ثم قال: (وفيه: إنه مناف لقاعدة تقدم المباشر على السبب). 

أقول: ما ذكره من المنافاة غير ظاهر الوجةء إذ تقدم المباشر على السبب ليس نضاء وإثما مستفاد 
عن الأدلة :واف فرك انعط هات طديان” كلبهها كدان كره الرياض رونا لاو و لقا قالع لزاه يم 
(وقد يستأنس للضمان .ما ورد من الضمان بإطلاق الغريم)» والظاهر أنه أشار بذلك إلى ما رواه حريز» 
عن أبي عبد الله (عليه السلام)» قال: سألته عن رجحل قتل رحلاً عمداً فوقع إلى الوالي» فدفعه الوالي إلى 
أولياء المقتول ليقتلوه» فوثب عليهم قوم فخلصوا القاتل من أيدي الأولياء» قال (عليه السلام): «أرى أن 
حبس الذي حلص القاتل من أيدي 
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الأولياء» حي يأتوا بالقاتل»» قيل: فإن مات القاتل وهم في السجنء قال: «وإن مات القاتل فعليهم 
الدية» يؤدوهما جميعاً إلى أولياء المقتول)”". 

لاه لنويدة ايقن ررد تين 1ن كسام انير لوقه تراعليه الناحمطله اسان كان قن فيل 
وما ولا كام تعض فرظ الاماءةزدللق الالساك أطافه سيغص. 7خ شيف إن الأقام )زا عقرية اللي 
أطلقه لولا أنه درها بحسنة. 

بل رها يستأنس له أيضاً بها ورد في حكم من مضى ليغيث مستغيثاً فجن في طريقه(”: وأن الجحناية 
على المستغيث كما ذكره الوسائل في كتاب الديات» فتأمل. 

قال في الشرائع: (وكذا لو دل السارق) أي لا ضمان. 

أقول: قد اختلفوا في ذلكء» فظاهر المشهور أنه لا ضمان. 

وف مفتاح الكرامة: إنه (خيرة النافع والتذكرة والدروس وغاية المراد وجامع المقاصد والمسالك. 

وفي الكفاية: إنه المشهور. 

وفي المسالك: إنه ظاهر الأصحاب7". 

لكن عن الإرشاد أنه يضمنء وعن المقدس الأردبيلي أنه قال بالضمانء» أو مال إليه. 

وفي التحرير استشكل في عدم الضمان. 

ثم قال: (الكل قد عولوا على الشهيد» وقد عرفت أن المصرح بالعدم قبله اثنان لا ثالث لهماء بل 
أحدهما في أحد أقواله. نعم قد يظهر ذلك من فخر الإسلام ... فكان قول الأستاذ بالضمان في هذه 


.١ح من أبواب قصاص النفس‎ ١١ الوسائل: ج5١ ص6" الباب‎ )١( 
.١ح (؟) الوسائل: ج5١ ص917١ و189١ الباب 7 من أبواب موحبات الضمان‎ 
(؟) مفتاح الكرامة: ج8١ ص/ه ط الحديثة.‎ 
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الصورة أيضاً كما في الإرشاد غير مخالف للإجماع: كما استظهره ابن أختهء ولو كان الحكم 
بالعدم إجماعياً الحزم به في الدروس وما قال على الأقوى)””©2» إلى آخر كلامه. 

وفي الجواهر: إن قاعدة تقديم المباشر على السبب المعلومة عندهم تقتضي كون الضمان على 
السارق. 

لكن فيه: ما عرفت من أنه لا دليل يبهذا اللفظ, وإنما الأدلة الآيات والروايات الي اصطيدت منها 
هذه القاعدة» فالمرجع هي لا القاعدة المصطيدة» ولا فرق في قوله سبحانه: #ووجزاء سيئة ”© ومن 
اعتدى# والروايات المتقدمة بين نفس السارق وبين من دل السارق» وأولى منه لو دل السبع على إنسان 
فافترسه» أو دل السلطان على ذي مال فاغتصبه أو ما أشبه ذلك» فإن مقتضى القاعدة الضمان في الكلء 
وأن المالك مخير في الرحوع إلى السارق أو الدال» والسلطان أو الدال» إلى غير ذلك من الأمثلة. 

نعم لو دل إنساناً غلى امرأة عغفيفة فزق يماء لم يكن على الدال المهر: لأصالة العدم بعد كون 
الأدلة تدل على أن المهر على الواطي لانتهاكه البضع. 

ومثله ما لو دع إنساناً فأتى به إلى سارق أو إلى غاصب أو إلى سبع أو ما أشبه» حيث إن الأدلة 
العامة والملاك في الروايات المتقدمة يشمل كلتا طرفي المسألة» وكذلك الحال إذا مدع إنساناً بأن البحر 
غير عميق فدخل فيه وهو لا يعرف السباحة فغرق» أو خدعه بأن المحكان خال عن الأسد والسبع واللص 
فدحله فافترسه الأسد أو قتله قاتل أو سرق ماله السارق» فإن في كل هذه 


)١(‏ مفتاح الكرامة: ج8١‏ ص59. 
)١(‏ سورة الشورى: الآية . 
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الصور مقتضى القاعدة الضمان» بل يشمله أيضاً دليل الغرور على ما تقدم: فتأمل. 

وق عالت ابن بجنا لانو رخله سوراف قال ور زه سكا لتق كسان لذ كانعمكاها على إلال انه 
يضمن من حيث التفريط فيه» وإن تخير المالك في الرحوع عليه وعلى المباشر) وهو كما ذكره. 

قال في الشرائع: (ولو أزال وكاء الظرف فسال ما فيه ضمن إذا لم يكن يحبسه إلا الوكاء» وكذا 
لو سال منه ما ألان الأرض تحته فاندفع ما فيه ضمنء لأن فعله سبب مستقل بالإتلاف» أما لو فتح رأس 
الطرف فقلبته الريح أو ذاب بالشمس ففي الضمان ترددء ولعل الأشبه أنه لا يضمنء لأن الريح 
والشمس كامباشر فيبطل حكم السبب) انتهى. 

قال في الجواهر: في المسألة الأولى بلا حلاف» كما عن البسوط والسرائر» بل ولا إشكال مع 
فرض كونه مطروحاً على الأرض ضرورة كونه مباشراً للإتلاف أو بحكمه. 

أقول: لا حاجة إلى فرض كونه مطروحاً على الأرضء إذ إنه مباشر للإتلاف أو بحكمه في كلتا 
الصورتين» وكذلك الحال فيما لو أزال وكاء الظرف فتبخر ما فيه كما في بعض الأشياء الى تتبخر بإزالة 
الوكاء كالغاز ونحوه. 

وقال في الجواهر في المسألة الثانية فيما لو ألان الأرض تحته: (بلا حلاف أحده فيه بين من تعرض 
له» لأن فعله سبب مستقل بالإتلاف, إذ السقوط بالميلان الناشئ من الابتلال الناشئ من الفتح» وهو مما 


قد يقصد به ذلكء» ولعله 
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بمعونة فتوى الأصحاب ملحق بالمستفاد من النصوص السابقة أو يندرج فيها). 

أقول: قد عرفت أن إطلاقات الأدلة وملاكاتها تشمل مثل ذلك أيضاء فلا حاحة إلى معونة فتوى 
الأصحاب كما ذكره. 

قال في القواعد: ولو فتح رأس زق فقلبته الريح الحادثة وسقطء أو ذاب بالشمس ففي الضمان 
إشكال؛ ينشأ من ضعف المباشر» ومن أنه لا يقصد بفتح الزق تحصل الحبوب. 

وقال في مفتاح الكرامة: (قد استشكل أيضاً في الإرشاد والتحرير» وفي الكفاية إنه أقرب في صورة 
انقلابه بالريح» ولا ترحيح فيها في صورة إذابة الشمس» وفصل في المبسوط فحكم بعدم الضمان بحدوث 
الريح وقلبه له نافياً عنه كابن زهرة في الغنية الخلاف وبالضمان في اشراق الشمس عليه»؛ إلى آخر 
كلامه. 

وعن التذكرة في الفرق بين الهبوب والشمس قائلاً: (لأنما مما يعلم طلوعها فيكون الفاتح له معرضاً 
ما فيه للشمسء بخلاف هبوب الريح الذي هو غير منتظر ولا متوقع؛ فالحلاك حيئئذ لم يحص بفعله 
وليس فعله مما يقصد به تحصيل ذلك العارض» ففعله غير ملجئ؛ والأمر الحادث مباشر فلم يتعلق 
الضمان بفعله» فكان كما لو فتح الحرز فسرق غيره أو دل شازقا شرق انتهى. 

وأنف عصير أن 'مققطن القاقدة اليان فق كلا الكاقيم الآن هذا هو السمن: اللاي يشجلة #لمخ 


اعتدى 27045 سواء قصد أو ١‏ يقصدء إذ قد تقدم 


.١9 5 سورة البقرة: الآية‎ )١١ 
١178 





في أول الغصب أن الاعتبار ليس بالقصدء وإنما بإسناد الفعل إليه» فإن كان قاصداً فعل را 
بالإضافة إلى ذلك؛ وإن لم يكن قاصداً كان عليه الضمان؛ إذ الضمان حكم وضعي تابع لإسناد التلف 
إليه. 

ولا إشكال ف إسناد التلف عرفاء ولذا كان المحكي عن الفخخر في شرح الإرشادء وغاية المراد 
والدروس وجامع المقاصد وتعليق الإرشاد والمسالك الحكم بالضمانء لأن فعله سبب تلفه. 

ومنه يعلم أن انتصار الجواهر للشرائع بقوله: (للشك في السببية المزبورة شرعاً على وجه يترتب 
عليها الضمان» خصوصاً بعد عدم تعارف قصد الإتلاف بالفتح بتوقع الحبوب والأصل البراءة»» إلى أن 
قال: (لأن المدار على السبب الشرعي المستفاد من النصوص المزبورة» أو ما يلحق به بإجماع ونحوه. 
والمقام ليس كذلك» خصوصاً في مثل حدوث الريح الذي جزم بعدم الضمان فيه في محكي المبسوط)» 
إلى آخر كلامه محل إشكال لوضوح أنه لولا الفتح لما ضاع ما فيه. 

ولذا يسند العرف ذلك إليه» وما ذكره التذكرة من الفرق غير ظاهر الوجه؛ إذ التوقع وعدم التوقع 
وما أشبه لا مدحلية لما في الضمان وعدمه» بعد كون الضمان بسبب صدق «من أتلف» عليه» فإنه متلف 
ما في الزق ونحوه. 

ولذا قال في المسالك: والوجه الضمان في الجميع. 

ثم قال المسالك: (ويأت الوجهان فيما إذا أزال أوراق الكرم وجرد عنها عنقودها للشمس حى 
أفسدتاء ولو فرض في الحامد مجيء آخر فقرب منه نارأً حين ضاع وذاب» فوجهانء أحدهما أنه لا 
ضمان على أحدهما. 
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أما الأول: فلأن مجرد الفتح لا يقتضي الضمان. 

وأما الثاني: فلأنه لم يتصرف في الظرف ولا في المظروفء وأظهرهما وحود الضمان على الثاني؛ 
لأن تقريب النار منه تصرف فيه بالتضييع والإتلاف) انتهى. 

لكن اللازم القول بضمافماء فهو مثل مسألة من حفر بئرا ووضع الآخر حجر عثرة قرب حافة 
البئر» إلى غير ذلك من الأمثلة» وقد تقدم في تلك المسألة ضمافماء فإنه لولا الفتح لم يضعء ولولا تقريب 
النار لم يضعء وإنما ضاع بسبب الأمرين. 

ومئه,يظير بوبه قل النتاللك._ بعد 113 :(والوستهات: تعاريان قينا إذا كان راس الرق مفعزيعا فجاء 
إنسان فقرب منه النار» والأصح هنا ضمان المقرب أيضاء ولو حل رباط سفينة فغرقت بالحل ضمن 
كمسألة الظرف» فإن غرقت بسبب حادث من هبوب الريح أو غيره فالوجهان). 

أقول: الوحه في الجميع الضمان كما عرفت» ومثله ما لو فتح أحدهما رباط السفينة وجاء آخر 
فدفعها إلى وسط البحر ثما سبب الغرق» فإن كليهما ضامنان لاشتراكهما في المسبب» وكذا ضمافما لو 
فرض أن أحدهما فتح رأس الزق وجاء آخر فأسقطه. 

وف الجواهر: (ولو فرض بحيء إنسان فأسقطه فلا شبهة في كون الضمان عليه؛ لأنه مباشر أو 
كالمباشر في القوة من الأول» بل الظاهر ضمان الأحير فيما لو فتح رأسه وأخذ ما فيه في الخروج ثم جاء 


يل 
ع 


آخر ونكسه؛ وإن احتمل اشتراكهما في ضمان الخارج بعد النكسء إلا أن الأول أصحء ضرورة كون 


١/6. 


الثاني المباشر أو بحكمه) انتهى. 
وفيه: إن مقتضى القاعدة الاث شتراك» لأن كل واحد جزء سببء فلولا فتح الأول لم يرق» كما أنه 
لولا إسقاط الثاني له وتنكيسه لم 
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يرق أيضا. 

ولو قال إنسان لآخر: إن ما في الزق جامد ففتح رأسه فأريق ما فيه» كان الضمان على الغار» لما 
عرفت في مسألة الغرور. 

ولو وضع أحدهما الشوك في طريقه فدعاه آخر فابجرحت رجله وما أشبه ضمن أيضاًء لأن كليهما 
فتن هذا الملستنوالة أولوية: 

وكذلك الحال لو جاء أحدهما بكلبه العقور ودعاه آخرء فإن كليهما سببء إذ لو لا الكلب لم 
يعقر» ولو لا الدعوة لم يعقر» إلى غير ذلك من الأمثلة. 

والحاصل: إن المعيار رؤية العرف السببية» وشمول من أتلف وللوجزاء سيئة©", ومن 
اعتدى 274 وما أشبه من الأدلة السابقة 

نعم لو شك في مورد في الضمان كان الأصل عدم الضمان. 

ولذا قال في الجواهر: (بعدم الضمان فيما إذا ل يعلم أصل كون التلف.بهء كما لو وجد دابة مثلاً 
ميتة في البثر المحفورة عدواناء ول يعلم أنما ماتت في الخارج ثم رميت به أو بترديها به» أما لو علم 
مدخليته في التلف ولكن لم يعلم مباشرة غيره معه على وجه يرتفع الضمان معهاء فقد يتوهم الحكم 
بضمان ذي السبب حيئئذ لأصالة عدم الغير» لكن لا يخفى عليك أنه من الأصول 


.6 سورة الشورى: الآية‎ )١( 
.١9 5 سورة البقرة: الآية‎ )1١9 
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المثبتة بعد ما عرفت من ظهور النصوص في اعتبار كون العطب به خاصة الضمان فلاحظ) انتهى. 

لكن رعا يقال: إنه لامها كناد كان اللازم أن يكون عليه الضمان؛» لأن احتمال وجود 
ميت حل يضق يتدوع تليق" التورن علو كيه الست الأقيان دجاه تبي كه إن تطلينا اقويدا 
رمق المقتول بسهم 
والسهم يقتله إذا كان وحده. ثم شككنا في أنه هل هو الرامي وحده؛ أو كان معه غيره» فإن كون 
بيج الك أرض] اراس عدسن فنتكي الناعلدة حبياة الست اقلم 

وكذا إذا أعطاه الطبيب دواء فمات» وعلمنا بأنه مستند إلى الدواء في الحملة» لكن لم نعلم هل أنه 
مسعية إل لذو الوق اكتطلة» أو أنه ”متيل إل اللا كلية نيان اتعتمليا أن يكوت تاك ستيه ار عير 
الدواء اشترك مع الدواء في قتل هذا الإنسان» فإن مقتضى القاعدة أن يكون الضمان على الطبيب. 

وكذلك إذا شهد شاهدان عند الحاكم بالسرقة فقطع يده؛ ثم شككنا في أنه هل كان هناك أربعة 
شهود حى توزع الدية بين الجميع» أو كان هنالك شاهدان فقطء فإن مقتضى القاعدة تضمين الشاهدين 
فقط. لأصالة عدم شاهدين آخرين يستند الحكم إليهماء وليس ذلك من الأصل المثبت» بل من التمسك 
بإطلاق دليل السببية الي لم يعلم مشاركة غيرها معها فتأمل. 

وكذلك الحال إذا أعطاه دواء مهلكا ثم مات. وشككنا في أنه هل مات بمذا الدواء المهلك» أو 
مات بسكتة قلبية مثلاًء فإن مقتضى القاعدة ضمان معطي الدواء. 

وكذلك إذا رماه بسهم فلم نعلم هل أنه مات هذا السهمء أو مات بالسكتة القلبية مصادفة 
لإطلاق السهم, إلى غير ذلك من الأمثلة. 


١ا/‎ 


(مسألة :)١١‏ قال في الشرائع: (ومن الأسباب) أي الأسباب الموجبة للضمان على نحو ضمان 
الغصب (القبض بالعقد الفاسد) انتهى. 

وذلك كعقد البيع ونحوه من العقود الموحبة لانتقال الضمان إلى القابض. 

وفي مفتاح الكرامة: كما هو المعروف من مذهب الأصحاب كما في الكفاية. 

وفي المسالك: إنه موضع وفاق» وبالضمان صرح في المقام التذكرة والتحرير والإرشاد والدروس 
وجامع المقاصد. 

وفي الجواهر: بلا حلاف أجده فيه. 

أقول: نعم عن المقدس الأردبيلي التأمل في ذلكء» قال: لأن دليله القاعدة المشهورة» وهي أن كل 
ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده وبالعكسء وقال: إن ذلك غير واضح, وكذا «على اليد ما أحذت». 

أقول: أما قاعدة ما يضمن؛ حيث إهها قاعدة مصطيدة يجب أن نرحع إلى مدركهاء وحيث إن 
الكلام في هذه القاعدة وفي عكسها محله كتاب البيع» كما ذكره الجواهر والمكاسب للشيخ الأنصاري 
وغيرهماء فلندع الكلام فيها إلى هناك. 

وأما الأدلة الأخر الى استدل يما لهذا الحكمء فهي كافية لقول المشهورء مثل «على اليد ما 
العويف "رون ذلك سال لقي ديافو" "اندو تقل الوا لوؤي سار و كراد اف لخدا 


دمه)” 3 
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وقد قربه امحقق الرشيٍ بقوله: (إن بناء المعاوضة على إقدام المتعاقدين على إدحال العوضين في 
ضمافماء فالبائع مقدم على إدحال الثمن في ضمانه والمشتري على إدخال المبيع» فلم يتحقق ما يرفع 
قاعدة احترام مال المسلم مع فساد العقد في الواقع» فالاستناد إلى الإقدام يرحع حقيقة إلى الاستدلال 
بقاعدة الاحترام مع رفع توهم تراضيهما على عدمهاء فإن القبض بالعقد الفاسد ولو مع العلم لا يندرج 
تحت الأيادي المرفوع عنها الضمان, لأن رفع الضمان إما يحصل بإذن الشارع وعدمه معلوم في المقامء 
وإما من المالك فكذلكء وتوهم أن الإقباض مع العلم بأنه لا يسلم له العوض تسليط على ماله يحاناً» 
واليد المتفرعة على مثل :هذا ليست ضامنةجوابه أنه إن أزيد بأن العلم يعدم شلامة 'العوطن شرعا رضي 
مئه: زوج لاله عق كيشه غادا ققيه: منغ واضهه وات أريله يدها لا" يناق كرون الممليم امنيا علق 
دحول المال في ضمان المتسلم. فلا يؤثر في دفع الضمانء فإن دفع المال إلى الغير بعوض ليس تسليطاً عليه 
يجاناً» ولو كان العوض غير ثابت في الشرع مع علم الدافع» فلم يحصل ما يرفع حكم اليد واحترام مال 
المسلم) انتهى ملخضاً. 

بل يمكن أن يستدل لذلك يمفهوم صحيح زرارة» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن وديعة 
الذهب والفضة؛ قال: فقال: «كل ما كان من وديعة ولم تكن مضمونة لم تلزم». 

فإن مفهومها أما إذا كانت مضمونة فهي لازمة» والمقام مضمونة» سواء علما أو جهلاء أو علم 
أحدهما دون الآخر. 


١ا/‎ 


ومنه يعلم أن قول الجواهر بأنه يمكن الحزم بأن القاعدة وجه الإجماع غير ظاهر الوجه. 

ثم لا يخفى أن مرادهم ما كان العقد فاسداًء لا ما إذا كان ركنا العقد غير صالح للملكية كالخمر 
والخترير وما أشبه, إذ مثل ذلك ليس قابلاً للملك بالنسبة إلى المسلم حي يتكلم حوله؛ فلا ضمان قطعاً. 

عي 5131 نكو اليا لني ل كان الفارةان كلمن ال كاتزيقة ىا اعلدهيا منلما و الاجر 
كافراً ف متفرق الأبواب؛ فلا داعي إلى تكرارها هنا. 

ثم قال الشرائع: والقبض بالسوم, فإن القابض يضمن. 

وق التواش فق الاكلن بل المشووى كناتق المااف وقبرها_ خلانا لحك عن موطع امن 
السرائر والمحتلف والإيضاح وبمجمع البرهان» بل في المسالك والكفاية» وهو متجه للأصل بعد كون 
القبض المزبور بإذن المالك فيكون أمانة كالوديعة» وقد ذكر ذلك في مفتاح الكرامة أيضاً. 

وقال في القواعد: في الضمان بالسوم إشكال. 

وعلق عليه المفتاح بقوله: ينشأ من أنه بإذن المالك» فيكون أمانة كالوديعة والأصل البراءة» ومن أن 
الإذن لا تقتضي الأمانة» مع عموم قوله (صلى الله عليه وآله): «على اليد ما أحذت حي تؤدي”"', وقد 

وكيف كان, فالأقرب هو المشهورء, لقاعدة اليد» وقاعدة من أتلف مال الغير”'2» ومفهوم الرواية 
السابقة. 


.١7ح من أبواب العارية‎ ١ المستدرك: ج١؟ ص؛ ٠ه الباب‎ )١( 
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أما استدلال غير المشهور بأنه بإذن المالك فيكون أمانة كالوديعة» فيرد عليه أنه لم يكن بإذن المالك 
بدون ضمانء» بل بإذنه بضمان. 

ولذا قال في الجواهر في رده: (وفيه: منع اقتضاء ذلك عدم الضمان حى في مثل الفرض» خميويا 
بعد الشهرة على الضنهاك فيده بل برعنا أرسلوة إرسال السلمات» يل شك عن ضير نمق داف 
والإيضاح والمسالك وبمجمع البرهان التصريح بالضمان فيما إذا دفع البائع لعبد كلي موصوف عبدين 
للمشتري ليتخير فأبق أحدهماء إلحاقاً له بالمقبوض بالسوم إن لم يكن منه) انتهى. 

وقد أحذ ذلك من مفتاح الكرامة. 

وبذلك يظهر وجه النظر في تقريب امحقق الرشي عدم الضمان» حيث قال: (إن عدم الضمان لا 
يخلو عن قوة» لأن أدلة الاثتمان الواقع للضمان شاملة لمثل المقام وضعاء إذ ليس معناه قول القائل: 
جعلناك أميناً أو وكيلاً أو ما أشبه؛ بل معناه أخذ الشخخص أميناً مأموناً والاعتماد عليه» وإن لم يكن في 
ضمن عنوان من العقود الإذنية)» ولذا رده (رحمه الله) بنفسه بعد ذلك بقوله: (اللهم إلا أن يدعى 
اختصاصها في المتصرف بغير الاستيمان المتوقع معه المعاوضة» نظراً إلى كونه في حكم الإذن بعد حصول 
المعاوضة) انتهى. 

نعم» لا إشكال ولا حلاف في الضمان فيما إذا كان المأخوذ بالسوم قد تعدى فيه المشتري أو فرط 
على كل حال» كما أنه لا إشكال في عدم الضمان فيما إذا قبضه في السوم بأن لا يكون فيه ضمان إذ 
أتلف مثلاً فإنه لا ضمان لانتهاك المالك احترام ماله لقبوله قول الشارطء فلا يشمله قوله: «احترام ماله 


كاحترام 


١ا/ك‎ 


دمه», ولا «على اليد»» ولا «من أتلف»» ولا غير ذلك من الأدلة العامة. 

ثم المراد بالسوم: الشراء» تشبيها له بالسوم في الغنم السائمة» لمشاهة تأمل المشتري ونظره وتفكره 
3 وجوه ران الشراء وسافحه يخركة الدابة نيعا "فديعا على وه انان والنطء فق تسيل 'الوزق 
والعلوفة» ولذا يطلق إلى النظر السوم. 

قال الشاعر: 

ولقد هزت مع الغواة بدلوهم 

وأسمت سرح اللحظ حيث أساموا 

وبلغت ما بلغ امرئع بشبابه 

فإذا عصارة كل ذاك آثام 

والباء فيه بمعين اللام للغاية أو للسببية» كقولك: المقبوض بالبيع وبالصلح ونحوهء تنتزيلاً للشراء 
المتوقع ممتزلة المحقق. 

وكيف كانء فقد قال في الجواهر تبعاً لغيره وتبعه غيره: (ومنه يعلم غدم اختصاص الحكم 
بالمقبوض للشراء المعيّر عنه بالسوم, بل المراد منه الأعم من ذلك» وهو كل مقبوض ليكون مضموناً عليه 
حينئذ» فيندرج فيه قبض المرأة الكو م والرحل ليكون عوض خلع ونحو ذلكء لاتحاد المدرك 
في الجميع) انتهى. 

وهو كما ذكرهء لأن الأدلة السابقة كلها آت في أمثال ذلك كله. 

قال في الشرائع: وكذا استيفاء المنفعة بالإجارة الفاسدة سبب لضمان المثل. 

أقول: وذلك للأدلة المتقدمة» كعلى اليد» ومن أتلف, واحترام ماله» وغير ذلك» بل يشمله قاعدة 
ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسدهء وإن كان قد عرفت الإشكال فيها في المسألة السابقة من جهة عدم 
كوفا دليلاً مستقلاً إلا 


١ 


أن يدعى الإجماع على ذلك كما ادعوه؛ ولم يعلم استنادهم فيها إلى الأدلة المذكورة. 

وقد نقل مفتاح الكرامة الضمان في استيفاء المنفعة بالإحارة الفاسدة» عن الإرشاد والتذكرة 
والتحرير وجامع المقاصد والمسالك وبججمع البرهان والدروسء ثم قال: (بأحرة مثلها كما في الستة الأول؛ 
ولعله المراد من الأخيرين» ويحتمل أن يكون أرادا أقل الأمرين من هذا ومن المسمى). 

ولذا قال في الجواهر: (أو الأقل من أحرة المثل ومن المسمى» بلا حلاف أحده فيه) انتهى. 

لكن من المحتمل لزوم أجرة المسمى طلقا سواء كانت أقل أو أكثر أو كسار مسي امار 
لما فسدت كان اللازم بدليل «على اليد» و«من أتلف» وأصالة احترام مال المسلم» وغيرها الشيء المقابل 
له واقعأء وحيث قد ذكرنا المسألة في كتاب الإجارة فلا داعي إلى تكرارها. 

وقد ظهر بذلك أن استيفاء المنفعة الموجب للضمان لا يختص بالإحارة الفاسدة» بل حال غيرها في 
ذلك حالماء كما إذا استوفت منفعة المهر في النكاح الفاسد» ومنفعة عوض الخلع الفاسد» ومنفعة الشيء 
في الصلح الفاسد إلى غير ذلكء» لوحدة الملاك في الجميع. 

وإلى ذلك أشار المحقق الرشيٍ بقوله: (ليس في عنوان شيء من الأدلة حصوص القبض بالسوم؛ بل 
هو مذكور في كلامهم مثالاً للقاعدة» وهي كل قبض مرجو معه المعاوضة أو شبهها) انتهى. 

باعش النريكون الأب كذللك دهان تسكن :وقنا لبذي له كاده وا 


١2م‎ 
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برق 7 هيوم ليت كيهو انه لدان اله كان وكا افيف اد وكيا كي" وكير عقاف 
كالحسينية والمدرسة والمكتبة وما أشبه. فإن اللازم أن يعطي قدر إيجارها. 

ثم لا يبعد أن لا يكون للقبض مدحلية» بل الأمر كالقبضء» كما إذا أمر المشتري البائع أن يضع 
المتاع في مكان خاص فوضعه حسب أمرهء وكذلك إذا أمره بأن يعطيه لطفل أو يرسله بيد حيوان أو آلة 
أو يعطيه بيد نخادمه أو ما أشبه فتلف» فإنه ضامن لقاعدة احترام المال» بل «من أتلف» يشمله أيضاً 
باعتبار السببية. 

نعم لا يقتمله اليد إلا إذا كان استيلاء .وقلنا بأن الاستيلاء أيضاً يده كما تقدم بعض الكلام في 
ذلك. 


١و7‎ 


(مسألة :)١1‏ قال في الشرائع: يجب رد المغصوب ما دام باقياً. 

وقال في الجواهر: لا حلاف فيه بينناء بل الإجماع بقسميه عليه» إن لم يكن ضرورة من المذهب» 
مضافاً إلى قوله (عليه السلام) في النصوص السابقة: «كل مخصوب مردود». 

أقول: الظاهر أن مراده بالمذهب الدين؛ لا المذهب بالمعئ الأحصء إذ ضرورة الإسلام قائمة على 
وحوب رد المغصوبء والظاهر أن عليه الأدلة الأربعة: 

مثل قوله سبحانه: اأولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل2”4: فإن عدم الرد معناه الأكل؛ فيشمله 
قوله تعالى» إذ لا يراد بالأكل حصوص التصرفء وإنما منع المالك عن ماله ولو بقرينة المقام» إلى غيرها 
من الآيات: 

وقد تقدمت جملة من الروايات في أول الكتاب. 

كنا أن الففل ايض يدل :فلن ذلاق: 

وكيف كانء ففي وحوب رد المغصوب أمران: تكليفي ووضعيء والتكليفي لا يشمل مثل الصغير 
ولمحنون ومن أشبههماء إذ لا تكليف عليه وما يكون التكليف متوجهاً إلى وليه باعتبار كونه ولياً له. 

نعم الحكم الوضعي شامل لمماء ودليل رفع القلم وما أشبه لا يشملهماء حيث إن «على اليد ما 
أحذت)”2 ظاهره أن العين على الآحذ بنفسها أو بدلهاء وذلك غير التكليف. 

قال امحقق الرشي في تقريب ذلك: 

(إن كلمة على تدل على أمر وضعي يستتبع 


)١١‏ سورة النساء: الآية 59؟. 
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أحكاما تكليقة على «جنيت : العوللاتت #يزاروم: ف القائلية مق التطق عو ادن و ققيق :دللف أذ 
المولى إذا قال في عبده: عليه فعل كذاء ونسبت كلمة على إلى فعل من الأفعال القابلة للتكليف» دل على 
وحوبه وطلب إيجاده من استجمع شرائط التكليفء لأن التعهد بالفعل وكون الفعل في العهدة الذي هو 
مدلول هذه الكلمة لا مععئ له سوى التكليف كما لا يخفى. 

وإذا قال: عليه عين كذاء ونحوه ما يفيد التعهد بالعين وكوهًا في عهدته. عم المكلف الفعلي 


يل 
ع 


والشأني وغيرهماء إلا أن أثره التنجيزي وهو التكليف مما أريد من هذا القول إنما يلحق الجامع الشرائط 
ليس إلآء وأما أثره التعليقي المشروط بحصول شرائطه فلا اختصاص له بأحد. لأن صيرورة المال في 
العهدة ليس أمراً مختصاً بمحل قابل للتكليف الفعلي؛ بل يقتضي بحسب قابلية المحل آثاراً مختلفة الكيفية 
تنجيزاً وتعليقاً ونحوهما من وجوه الاخحتلاف) انتهى. 

لكن لا يمكن القول بذلك مطلقاء وإنما يحب جمع الاعتبارات والشواهد أيضاًء ولذا ذكرنا في 
كتاب الخمس أنه لا حمس في مال الطفل على حسب الصناعة» وإن كانت الآية المباركة تقول: 
#إوأعلموا أنما غنمتم من شيء فأن لله مسه#”", إذ العرف يرى الجمع بين هذا الدليل ودليل رفع القلم 
أن الثاني محكم على الأول. 

نعم في مثل الغصب المناسبات العرفية تقتضي أن يكون الطفل والمحنون أيضاً إذا غصبا شيئاً كان 
اللازم في مالههما أو عليهما بعد التكليف والعقل» أو 
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على والبوها الأذاية كه إذا" كفيزا أو فلن فيا أو عله ار مدرتها ]تيان اونا شبد زاك 
ويؤيده ما ورد في كتاب الديات وغيره. 

نعم «عمد الصبي خطأ» محكم على كون الدية في ماله أو مال المجنون» كما أنه كذلك في التحكيم 
ما دل على أن حطأ البالغ العاقل أيضاً على العاقلة لا على نفسه. 

ثم إنه إن رد الصبي أو المحنون عين المغصوبء فلا إشكال في صحة الرد. ممعي أن المالك يتصرف 
في عينه الي ردها أحدهما. أما إذا أرادا رد المثل أو القيمة» فلا حق للمالك في التصرف فيه؛ إذ لا حق 
لما في تعيين ما في الذمة في شيء خارحيء وإنما اللازم أن يكون الولي هو الذي يرد. 

نعم» إذا لم يرد الولي راجع الحاكم الشرعي» فإذا لم يمكن الحاكم الشرعي جاز الأخذ من باب 
التقاص. 

أما الكافر إذا غصب ثم أسلم» ففي لعوب الو ا لقاعدة أن (الغصب مردود)» أو عدم 
وت الا لقاعدة (جب الإسلام عما قبله)» أو التفصيل بين بقاء العين فيجب الرد» وبين عدم 
بقاء العين فلا يحب, إما مع بقاء العين فلأن العين مال الناس فالواحب ردهاء وأما مع تلف العين فلقاعدة 
الحب27". المؤيّدة بأن النبي (صلى الله عليه وآله) لم يأمر المشركين برد الأموال المنهوبة والمغصوبة» مع 
العلم أنهم كانوا ينتهبون الأموال ويغتصبونما في زمان الجاهلية بكثرة كبيرة» مضافاً إلى أن المال ليس أهم 
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من العرض والدم» ول يأمر النبي (صلى الله عليه وآله) بإعطاء المهر للأعراض المنتهكة بالقسرء ولا 
باعطاء الدية للدماء المراقة بغير حق. 

لأ يفال الى وصلق الل غليه »اله 1 مرجع أأيظا دازه الوجودة:,والق ضيه يعض م 
أسلمواء كما يدل على ذلك قوله (صلى الله عليه وآله) ‏ الما ذهب إلى مكة ولم يسكن في داره وقالوا 
فلاف لسك و كدارك ع : بروهل أرقن هلان نا دارا»: 

لأنه يقال: إن الظاهر أن هذا العمل كان استعطافاً لا حكماً شرعياً وأنه لا حق له في استرجاع 
دارة. 

أو التفصيل بين ما إذا كان في دينه الغصب صحيحاً فلا إرجاع؛ وما إذا لم يكن في دينه الغصب 
صحيحاً فإرجاع. 

أما الثاني: فلقاعدة «الغصب مردود)»”". 

وأما الأول: فلقاعدة «ألزموهم .ما التزموا به»”"؛ فإن الملتزمات حي بعد الإسلام باقية على الالتزام 
السابق» بدليل أن أولاده مثلاً أولاد حلال» وأن قتله للمسلم في الحرب لا يوجب عليه دية» وأن 
معاملاته تبقى على ماكانتء إلى غير ذلك من الأمثلة» ولعل من هذا الباب كان عدم استرجاع رسول 
الله (صلى الله عليه وآله) داره. 

أو بعض التفاصيل الأحر المحتملة. 

ولا يبعد أن يكون مقتضى الصناعة الإرحاع مطلقاء إل ما علم نمول دليل الجب ودليل الإلزام له 
لأنهما واردان على قاعدة الغصب كله مردودء فاللازم أن يعرف قدر التقييد والتخصيصء فإذا شك في 
الزيادة والنقيصة فيهما كان مقتضى القاعدة الرجوع إلى العام والمطلق. 


)١(‏ الوسائل: ج” ص65" الباب ١‏ من الأنفال ح5. 
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ومنه يعرف الخال في مسألة استبصار المخالف: حيث كان غاضباً ثم استبصرة فإن مقتضى القاعدة 
لزوم رده كل مغصوب إلا ما ثمله دليل الإلزام ونحوه. 

ويؤيد لزوم الرجوع في الكافر والمخالف أن الكفار وكل فرق المسلمين محكومون بالفروع نصاً 
وإجماعاًء فإذا كان مقتضى الحكم الشرعي شيف لزم عليه العمل» سواء في حال كفره أو حال إسلامه؛ 
وحال خلافه أو حال استبصاره؛ وإنما اللازم ملاحظة القدر المحرج بالنص أو بالإجماع أو ما أشبههماء 
ففي كل مورد يشك ف دعوله في الاستثناء محكوم عليه بحكم المستثئ منه» وليس ذلك من باب 
التمسك بالعام في الشبهة المصداقية كما هو واضح.ء بل من باب التمسك بالعام في غير القدر المخرج 
بنص أو ظاهر أو ما أشبه. 

وكيف كانء فلتنقيح المسألة فيهما موضع آخر» بل قد احتملنا في كتاب الشهادات أن تغير الحكم 
من الباطل إلى الحق يوجب حب ما قبله» كما أن الإسلام يحب ما قبله» وذلك لما رواه الشيخ بأسناده 
إلى العباس بن هلال» عن أبي الحسن الرضا (عليه السلام)» ذكر أنه لو أفضى إليه الحكم لأقرٌ الناس على 
ما في أيديهم: ولم ينظر في شيء إلا ما حدث في سلطانه» وذكر أن النبي (صلى الله عليه وآله) لم ينظر 
ف حدث أحدثوه وهم مشركونء وأن من أسلم أقره على ما في يده"©. 

لكين لم أر من تعرض له من الفقهاء» وإن كان مقتضى التعقل في الإسلام 
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أن يكون للحاكم الإسلامي المسلط على بلاد المسلمين أن يراعي ذلك مهما أمكن يما لا يوحب 
قور غلق الاساك او 'العامين: 

بل رما يؤيده في الجملة الرواية المروية عن حفص بن رياضء عن أب عبد الله (عليه السلام)» حيث 
قال أبو عبد الله (عليه السلام): «لو لم يجر هذا لم يقم للمسلمين سوق”7", مما يفهم منه الملاك والمناط 
في الجملة. 

ثم لا يعد أن يكون الرد الموجود في النص والفتوى منصرفاً إلى الرد بعنوان أنه المغصوبء لا 
شان الدضمزات: جند اذه إذ ذلك ال مشمن رودا عرد ولو مه دي الالضراف 

أو قفيي من انان ديدار 2 أعطاك اللايسزان الحديتع أو حصفي هن إفباناررا قا طحن ياه 
بعنوان الضيافة؛ لم يكن ذلك مبرءاً للذمة؛ بل اللازم أن يرده عليه بعنوان أنه رد مخصوب أو رد ما هو 
ملكه؛ مثلاً سرق من إنسان شيعاًء ثم لا يريد أن يقول له إنه سرقه منهء فيعطيه باعتبار أنه يطلبه منه» إلى 
غير ذلك من الأمثلة. 

ولو لم يستعد المغصوب من أحذه توصل إلى إعطائه له بكل صورة» وقد ذكرنا في كتاب الديات 
قول الإمام السجاد (عليه السلام) للزهري: «أن يجعل الدية صرراً ويلقي بها في دار ذوي المقتول في 
أوقات الصلاة)7". 

وكيف كانء فقد قال المحقق الرشيّ في أصل المسألة: «المراد بالرد ليس الرد إلى المالك» بل إلى ما 
يعمة ونه لذت الراقنة غانها التسني 


)١(‏ الوسائل: ج8١‏ ص5١"‏ الباب 55 من أبواب كيفية الحكم ح؟. 
(؟) الوسائل: ج” ص78 الباب ١4‏ من أبواب الصدقة ح. 
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وحاصله اتحاد كيفية حال الغصب وحال الرد من جميع الجهات المالية والملكية ونحوهما ما يتعلق به 
غرض الملاك» والدليل على ذلك هو الدليل على وجوب أصل الرد» أعب رفع الظلم المدلول عليه بالأدلة 
الأربعة» ويتفرع على ذلك عدم كفاية الضيافة والهبة في الخروج عن العهدة. 

أما الأول: فواضح, لأن مال الضيافة أشبه شيء بالعارية» والضيف غير مسلط عليه سلطنة تامة 
نحو سلطنته على ماله المعلوم» فقبضه له كعدم القبض فلا يحصل به براءة الذمة. 

وأما الثابي: فاذن لتيب وان كان شناهط قن العين للوهوية بزكزية اهلان نولا أنه بعيله باد 
التاق التي ملكه ومالك لصون اعفاد كر قا كلكا جديذا زإزائدا غل أموالاة وها زوئطي: نقصا فى 
محافظته ومراعاته ومماكسته الى يراعيها في سائر أمواله العتيقة» وهذه كيفية مغايرة لكيفية حال الغصب 
الى كانت مقرونة بكمال الحفظ والرعاية) انتهى. 

ومنه يعلم أن إشكاله بعد ذلك فيما ذكر بقوله: (وفيه نظرء لكن الحكم بالخروج عن العهدة بالهبة 
ونحوها من التمليكات لغيائية أيضا ل ذل عن إشكال: وإن كان الأقوى الخروجء خصوصاً مع ملاحظة 
القول والروايات بأن الزكاة والخمس والفطرة ونحوها من الحقوق المالية لا يجب فيها الإعلان» وما ورد 
أيضاً في المديون بأنه إذا دفع عليه بعنوان العطية والسوقات احتسب به وبرئ ذمته» لو لم نقل بإمكان 
التو تيت أذاء للتسوي را نالو و كاه اق لزم الأداء كما يظهر للمتأمل) انتهى» نحل 
نظر. 

إذ بالنسبة إلى الزكاة المولى الحقيقي أحاز ذلكء» والخمس والزكاة متبادلان كما يستفاد من بعض 
الراناككة اق انكييين مسا عدار م انر افا والفطرة 


نذا 


أيظا (التهوو أل وكات راذا كير لغيه باسكا قاذ ونويع عن كه ها 0 كار من 
المالك ما إجازة فيه من المالك الحقيقي. 

فقد روى أبو بصير» قال: قلت لأبي جعفر (عليه السلام): الرحل من أصحابنا يستحبي أن يأخذ 
من الزكاة فيعطيه من الزكاة ولا يسمي له أنها من الزكاة» فقال (عليه السلام): «أعطه ولا تسم ولا تذل 
لل 

ولم أحد ما يدل على أن المديون إذا أعطى بعنوان السوقات والعطية كفى» بل ذلك على خلاف 
القاعدة» فإن الكلي لا يتعين إلا برضى الطرفين؛ فكما لا يصح للمديون أن يأحذ من مال الدائن بقدر 
دينه إلا برضاه وإحازته ونحو ذلك» كذلك لا يصح للمديون أن يعطي مال الدائن له بدون أن يأحذه 
الدائن بعنوان أنه دينه» فإن «الأعمال بالنيات)”": والأمور المتعددة لا يمكن جعل المصداق الخارحي 
أحدها إلا برضى الآخذ وبرضى المعطي. 

نعم في باب التقاص يجوز ذلك» كما ورد في حديث هند اليّ قالت لرسول الله (صلى الله عليه 
وآله): إن أبا سفيان رجحل شحيح ولا يعطيئ بقدر نفقى ونفقة أولادي» فأذن لها رسول الله (صلى الله 
عليه وآله) في الأخذ من ماله بقدر النفقة”". 

وكان ذلك من الرسول (صلى الله عليه وآله) إجازة من المالك الحقيقي الذي هو الله سبحانه 
وتعالى» والرسول (صلى الله عليه وآله) نائبه» كما يصح ذلك من الحاكم الشرعي الذي هو نائب للإمام 
(عليه السلام) النائب للرسول (صلى الله عليه وآله). 
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ومما تقدم تبين فروع المسألة» مثل ما إذا أعطاه شاته بعنوان المحدية فذبجها وأكلهاء فإنه يحب عليه 
إعطاء شاة أخرى له إذا قلنا بأن الحيوان مثلي» أو إعطاء قيمتها على المشهور من قوهم بأنها قيمية. 

أما إذا ذبح الشاة ولم يتصرف فيها بعد بأن لم يأكلهاء فهل يعطى التفاوت بين المذبوح والحي» أو 
يأحذ المذبوح ويعطيه الحي مفلا أو تحت" أو عله شاء نفيه بالاضافة إل غلك القياة اللكير ةا لجال 
الثالث غير واردء لأنه من الجمع بين العوض والمعوضء واحتمال إعطاء التفاوت أيضاً غير ظاهرء إذ 
الإنسان الذي لا يريد شاة مذبوحة لا وحه للتصرف في سلطنته بتبديل شاته إلى شاة مذبوحة» فهو كما 
إذا ذبح الشاة بنفسه ثم أعطاها لمالكهاء فيبقى أحذ الغاصب الشاة المذبوحة وإعطاء المغصوب منه البدل. 

وكذا في غير الغصب من سائر الضمانات كالعارية والوديعة وما أشبه. 

ول دما تإذا أغطلاها .ناما يعتواذا لمر حفييع: نه لذ يكون: هرا #قإذااتعها "الور عق الال موسي 
عليه بدله» وإذا جعل المهر كلياً وأعطاها مالها بعنوان المصداق لم يقع مصداقاً وإنما يبقى مديوناً للمهر, 
وكذلك في عكس الأمر كإعطائها له ماله عوض الخلع» إلى غير ذلك من الأمثلة. 
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(مسألة :)١‏ قال قُ الشرائع بعد قوله المتقدم بوجوب رد الملغصوب ما دام باق ولو تعسر 
تمييزه كمزج الحنطة بالشعير أو الدحن بالذرة كلف تمييزه وإعادته) انتهى. 

وقال في القواعد: «(ومزرج الحنطة بالشعير ليس بإتلااف» بل يلزم بالفصل والالتقاط وإن شق» ولو 
استدخل الخشبة المغصوبة في بنائه ألزم بالعين وإن أدى إلى المهدم). 

ونقل مفتاح الكرامة الفرع الأول عن التحرير والتذكرة واللمعة والمسالك والروضة» قال: وهو 
قضية كلام الدروس وغيره» كما نقل الفرع الثاني عن الخلاف والمبسوط والسرائر والشرائع والتذكرة 
والتحرير والدروس والمسالكء» بل لا حلاف فيه إلا من الكوفيٍ وتلميذه الشيبانئ فإنهما قالا: إنه يملكها 
ولا يجب عليه رد الساجة ويلزمه قيمتها. 

ف انكل ها غلية الأتتدافا عن هون الحا اآريها باتشاف للد كورنيو وق كراهن فل ذلك 
وكأنه أخحذه منه وزاد: (بل الواحب عليه مع استخراج الخشبة رد أحرقا من حين الغصب إلى حين الرد 
والأرش إن نقصت) انتهى. 

أقول: ولا يبعد أن يكون على الغاصب إعطاء مثل المغصوب لمثل تلك المدة إذا لم تكن للمغصوب 
انرق سا ]ذا تطصيبي: زوق ناف قفي الاتريق إناقة انا لجر لدم كانه عدب طايه : اقلا انويقة له 
ساعة أيضاًء وإذا لم يعط كان للمغصوب منه الحق في الأخذ» لأنه ذاخل بق قولة ال «اهؤوبدر الدسكة 
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سيئة 27#: وقوله سبحانه: #إفمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه مثل ما اعتدى عليكم#”"©؛ وغيرهما 
من الآيات والروايات» إذ لا خصوصية للأجرة. 

وإذا لم يتمكن المغصوب منه من الاسترداد يهذه الكيفية لمثل العين حق له الاسترداد لشيء آخرء 
مثلاً إذا لم يكن للغاصب إبريق ولكن كان له مكنسة؛ وساعة المكنسة عرفاً تعادل ساعة الإبريق» فإن له 
لىإ خف الكفنية تيناع ناديد لسعو دالا ل7خ3ا" كتعالم مول اموه خلا" دكزول؟ يان ةنق 
كليهما واحد. 

نعم» إذا لم يكن له إبريق وكانت له مكنسة وفرش» وساعة كل واحد منها تعادل ساعة الإبريق» 
فالظاهر أن للغاصب الحق في إعطاء أيها له بقدر ساعة» لأن الغاصب مسلط على الخصوصية» وإن 
فقدت السلطة له على الجامع» حيث إن الجامع يعادل ساعته ساعة الغصبء ولذا قالوا فيما إذا كان 
المديون أراد إعطاء دينار شخحصيء لم يحق للدائن أن يقول: إن لا أريد هذا الديئار وأريد بدله» إذ سلطة 
المديون على الخصوصية لا ترتفع بارتفاع سلطته عن الجامع. 

ولق كادمعقة عل الأضحات ها دكروهه اننع ذاه قاذ على عنفية الغيز كلما وخد انا 
عي ردقا "قور قإذا امسعوهها :وردها وين عله برزه أخرها بن منين القطنث ليحن الروم وان 
تقضدك لومة ارش النقم حر كلذتنا كرو عن .ظيق الفاعدة ورؤاية وفترئ و اتلميلة: 
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والظاهر أن اللازم عليه بالإضافة إلى ذلك رد الفرق فيما إذا تتزل» مثلاً كانت له حشبة قيمتها 
اليوم دينار» أما في غد فربع دينار» فإنه يلزم عليه ردٌ الخشبة» وردٌ ثلاثة أرباع الدينار لأنه سبب ضررهء 
فدليل «لا ضرر» يدل على وجوب إعطاء ضرره؛ على التقريب الذي ذكروه ف بابي خيار العيب وخيار 
الغبن. 

وقد ذكرناه مثل ذلك في بعض المسائل السابقة» وإن كان الفقهاء لم يتعرضوا لذلك هنا حسب ما 
هل كنا آذ دكي" كلك دنه إذا سي عل كوه لو ١‏ تيقطية غا نط عانق لصوب عه 
شجرة» فوضع جذعه عليها ما سبب عدم تموها وعدم ثمرهاء فإن الواحب مع رد الشجرة إعطاء النمو 
والثمرء لأنه سبب ضرره؛ وقد تقدم أن الفقهاء ذكروا مثل ذلك ف الحمد والماء إذا غصبهما منه في 
الصيف في مكان لا ماء فيه» ثم أراد رد الجمد في الشتاء مما لا قيمة له» أو رد الماء على النهر ثما لا قيمة 
له ولعله أت هذه المسألة مزيد توضيح إن شاء الله تعالى. 

نعم ذكر في الجواهر: إنه لو اختلطت السفينة بسفن كثيرة للغاصب, ولم يحصل على اللوح إلآ 
بالفصل للكلء فالظاهر ذلك أيضاً للمقدمة» لما عرفت من تطابق النص والفتوى على إلزام الغاصب هنا 
بالأشق» على وحه يقدم على نفي الضرر والحرجء كما أومأ إليه (عليه السلام) بقوله: «الحجر المغصوب 
ف الدار رهن على خخرايها»”"'» ضرورة اقتضائه رده على مالكه وإن استلزم خراب الدار أجمع كما هو 
واضح. 

وقال: (وإن كانت ف اللجة وخيف من الترع غرق حيوان 


)١(‏ الوسائل: ج72١1‏ ص 70١5‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب حه. 
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محترم آدمي أو غيره؛ أو مال كذلك لغير الغاصب الجاهل بالغصبء ففي القواعد والتذكرة وجامع 
المقاصد والمسالك والروضة وظاهر غيرها غدم وحوب الترع. 

بل في ججمع البرهان لا حلاف فيه» جمعاً بين الحقين ولاحترام روح الحيوان» سواء كان للغاصب 
أو غيره» وفيه إمكان إلزام الغاصب ومن بحكمه ذبح الحيوان مقدمة لإيصال مال الغير الواحب عليه 
فورأء ودعوى حرمة ذبحه لغير الأكل ممنوعة). 

ثم قال: (بل قد يقال: إن للمالك أحذ ماله من الغاصب الممتنع من دفعه في كل حال» وإن استلزم 
ذلك تلت نفس القاضب مع افرط دغ التمكن ننه لاي الخال المزيور» وتخضوصاً مع تفابحة المايك له 
تللق تقال لفقل فم لا عاق حرام يس القاض ف الترضن عير معلوم: 

ولعل قوله تعالى: #فمن اضطر غير باغ ولا عاد" يشعر بذلك» ضرورة ظهوره في سقوط 
احترامه بالبغي والعدوان» وإن كان في غير المفروض» بل قد يشعر به في الجملة سقوط احترامه في الدفاع 
عن المال ولو يسيرا) إلى آخخر كلامه. 

لكن الظاهر أنه محل منع؛ فإن مجموع ما ذكره هو وغيره دليلاً لذلك رواية الحجر المخصوبء 
ووزاانة [القصت روه وان «العاضي: قل" اقدم علق عدم تراغ هال تعشذة: كما إذا افر مفنيعا 
بالفونو ها مشاه تحوف عار له 


ويرد على الأول: إن ظاهر الرواية حسب الانصراف العرفي شيء آخرء 


.١ا/17 سورة البقرة: الآية‎ )١١ 
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وهو أن مثل هذه الدار لا يمن فيها ولا بقاء» وأنها في معرض الفناء والخراب لأحل ذلك الحجر 
الذي بي فيهاء فإذا أراد الإنسان اليمن والبركة في داره يازم عليه إعطاء الحجر إعطاء شرعياً وعقلياًء 
غينا أن 8< ح تفك الدار عن الرهانة. كما أن الإنسان إذا أراد فك رهنه يلزم عليه إعطاء الدين 
ليأحذ العين» وإن كانت العين أضعاف أضعاف الدين. 

أما أن يكون معيئ الحديث أنه يجب إعطاء الحجر المغصوب ولو بخراب كل الدار» فذلك ثما لا 
يفهم منه إطلاقاً. 

أما كون الغصب مردوداًء فإنه لا يفهم منه إلا ما يفهمه العرف من الأوامر للحكام ونحوهم, 
وذلك منصرف عن مثل ما ذكره. 

ومنه يعرف وجه النظر في قول المحقق الرشي: (الظاهر أن رد المغصوب واجب مطلقاً حى الفلس 
نعا كن عقن رود عل فور ف الات الكرور نهذ عو غيرة: أن إقاء التضرمنة امد الككنت لا 
يرخص فيه بسبب التضرر المالي). 

إذ أي عرف هذا الذي يفهم من مثل المغصوب مردود نحو هذا الشيء وهل هو إلا مثل: 
#إوأعلموا أنما غنمتم من شيء فأن لله خمسه#”2"7, ومثل قوله سبحانه: #إنما الصدقات للفقراء7, 
فهل يفهم منهما أنه إذا كان عليه فلس من الخمس أو فلس من الزكاة فإنه يجب عليه إيصالهما إلى 
مستحقهما ولو صرف آلاف الكرور. 


.4١ سورة الانفال: الآية‎ )١١ 
.5٠ سورة التوبة: الآية‎ )( 
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وعلى الثالث: ما ذكره المحقق المذكور أن كون الدليل هو الإقدام فاسدء (لأن نفي الضرر كنفي 
الحرج لا يفرق فيها بين ما إذا جاء من قبل المكلف من تقصيره وتفريطه وغيره» ولذا لا يحب ولو كان 
منشأ الضرر هو المكلف نفسهء وكذا لا يلزم البيع مع الغبن ولو كان السبب هو تقصير المشتري بترك 
الفحص عن القيمة ونحوه. 

نعم لو أقدم الشخص على عنوان الضرر نفسه كأن باع واشترى عالماً بالعيب والغبن فلاء فهذا ما 
يقال من أن الإقدام عليه يرفع احترامه. 

والحاصل: إن الإقدام على فعل يتفق معه الضرر أو يلزمه ليس بإقدام على الضررء وإنما الإقدام عليه 
هو ارتكاب نفس الضرر كالبيع بدون من المثل عالماء وكإسقاط بعض الحقوق المشروع بحبران الضرر 
وأمعال »3 لعا دا سدم فيل الأزل كن لاقنام على :فيح ليلد وقد بالطل لقنين لضو كما ألا 
يخفى» بل إقدام على النفع بزعم الغاصب)” "© انتهى. 

نعم يرد عليه أنه حي ما إذا أقدم على الضرر يلزم أن يكون الشارع ل يمنع عنه» وإلاً فالإقدام ليس 
على إطلاقه موجباً للضرر. 

ثم كيف بمكن القول بأنه يهدم الدار كلها لأحل انقاذ الحجرء أو يهدم السفينة لأحل إنقاذ اللوح, 
مع العلم أن الإسراف حرام» وهذا من أظهر مصاديق الإسراف امحرم. 

وقول الجواهر: (دعوى حرمة ذبحه لغير الأكل ممنوعة) غير ظاهر الوجه» فهل يجوز ذبح الحيوان 
وإلقاؤه في الشارع أو في البحر. 


وأبعد منه قوله: (وإن 


.57 كتاب الغصبء للرشيّ: ص‎ )١( 
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كانت في اللجة وخيف من النرع غرق حيوان محترم آدمي أو غيره). 

أما قول الجواهر: (لما عرفت من تطابق النص والفتوى على إلزام الغاصب هنا بالأشق على وجه 
يقدم على نفي الضرر والحرج)» ففيه: إنه أي نص وأي فتوى على ذلك» وقد تقدم منه (رحمه الله) أنه 
نقل عن القواعد والتذكرة وجامع المقاصد والمسالك والروضة عدم وجوب الترع» بل نقل عن بجمع 
البرهان أنه لا حلاف فيه. 

ومثله ف البعد أنه بعد أن نقل عن المبسوط والتذكرة وظاهر السرائر تبعاً لمفتاح الكرامة عدم 
وحجوب الترع, لأن السفينة لا تدوم في البحر» فيسهل الصبر إلى انتهائها إلى الشط فتؤحذ القيمة 
للحيلولة إلى أن يتيسر الفصل ورد اللوح مع أرش النقص إن نقصء جمعاً بين الحقين» قال: (وهو كما 
ترى محرد اعتبار لا يرحع إلى محصل». ودعوى سقوط المقدمة لقاعدة الضرر ونفي الحرج واضحة 
السقوط بعد أن كان هو السبب في إدخاهما عليه) انتهى. 

إذ قد عرفت أنه لم يقدم على الضررء وإنما أقدم على الغصبء والإقدام على الضرر غير الإقدام 
قلل الفعوية: 

وقوله: (إن كلامهم محرد اعتبار) غير ظاهرء بل ما ذكروه هو مقتضى القواعد كما عرفت» وهل 
يقول صاحب الجواهر وغيره ممن وافقهم هو على رأيهم, أنه إذا ألقي إبريق إنسان في بحيرة وجب عليه 
إفراغ ماء البحيرة ولو دام ذلك عشربن سنة» ولو صرف ملايين من الدنانير لأجل إعطاء الإبريق 
لصاحبه. 

أو هل يفي هو بأنه إذا علم إنسان بأن لوحا في السفينة مغصوبء ثم ملأها من بضائعه الي تسوى 
ملايين الدنانير» يحق لصاحب اللوح أن يفرغ كل ما في 


أو :يقول هق أو اغيزةة. بآله إذا بلع اثون خلنا الاثيتان و كاق ذلك ينث عصبب: فاخب التور 
لذلك الفلس وإلقائه أمامه؛ أنه يحق له أن يذبحه ليأححذ فلسه؛ وإن كان اللحم يذهب هدراًء لأنه لا آكل 
له فإن كانوا يلترمون .عثل هذه الأمورء ففيه: إنه في غاية البعد عن ظاهر الأدلة. 

أما قوله الأحير: (بأنه يأحذ ماله وإن استلزم ذلك تلف نفس الغاصب مع فرض عدم التمكن منه 
إلا في الحال المزبور) فهو بعيد جداً عن ظاهر الروايات. 

فهل يفي أحد بأنه إذا غصب إنسان من إنسان آنية تسوى عشرين فلساً أن له أن يقتله ليأخذ ماله 
وإن امتنع الغاصب من رده. 

بل لعل في قضية سمرة دلالة على ما ذكرناه» لأن الأنصاري إما اشتري البستان من سمرة باستثناء 
النخلة» أو باع النخلة لسمرة» ففي كلا الحالين أقدم على ضرر نفسه إذا كان ميزان الضرر مثل ذلك 
الذائ ذكزه+ فلماذا قال الرشول: وضلن الله خلية الهم بولة صيوو رولا ضيران 7" وعليهة فأدلة الطيرد 
كم 

وعلى هذاء فإنه إذا جعل اللوحة في الدار ما استلزم هدم الدار لم يز هدم الدار لأنه إسراف» وإذا 


م يكن الإسراف كما إذا غصب ديناراً من زيد وأتى به مئات الفراسخ خ. مما يستلزم :رنذة. صضرف. مقات 


يل 
ع 


الفقاكد فانم 0 قروو ذلك ابقاء لأنه وإن لم يكن إسراف إلا أنه عمل سفهائي, والأعمال السفهائية 
ثمنوعة شرع كما عى مبوعة غقلاً. 


)١(‏ الوسائل: ج/١‏ ص١51”‏ و47" الباب ١7‏ من إحياء الأموات ح” وه. 
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قال سبحانه: الإولا تؤتوا السفهاء أموالكم ال جعل الله لكم قياما 20. 

فهل يمكن القول بأنه يصرف مكات الدنانير مؤنة سنته وعائلته مثلاً لأحل رد ذلك الدينار» ثم يبقى 
هو يتكفف الناس. 

وعلى أي حالء فالمفهوم من النص والفتوى ليس أمثال هذه الأمورء وإئما المفهوم من النص هي 
حسب الموازين العقلائية. 

وثما تقدم يظهر أنه لا يمكن الاستدلال لوحوب رد المغصوبء ولو أدى إلى انهدام الدار وغرق 
السفينة ونحوهاء بقوله (عليه السلام): «ليس لعرق ظالم حق»”"©»؛ سواء قرأ بالإضافة أو بالتوصيف» وإن 
استدل به المحقق الرشىّ بقوله: (إذ لا خصوصية للعرق أعين الشجرة لعدم الاحترام» فهذا الكلام تعبير 
الغا عو نبلب اللعترام ب فال« الطال بق ال رووظ يد هال الغير ظلما و كنا بخن هذا لعن مطلقاء 
فيجوز حل ذلك الارتباط ولو انحر إلى تلف أمواله). 

فإن دليل «لا ضرر» وحرمة الإسراف وغيرهما ثما تقدم؛ بالإضافة إلى عدم شمول الحديث إلا ممقدار 
المتفاهم العرئي» يوحب عدم صحة الاستدلال بالحديث لما ذكره: فإن الشارع لا يحكم بالضرر مالياً كان 
أو نفسياً أو عرضياء إلآّ في موارد الاستثناء كالخمس والزكاة والجهاد وما أشبه. 

ومنه يعلم أن فرق امحقق الرشيّ بين الضررين بقوله بعد تقريب عدم البأس بالضرر المالي: 

إنعم لو توقف أو استلزم ضرراً غير مالي» أمكن منع الوحوبء لأن 


)١(‏ سورة النساء: الآية ه. 
)١(‏ الوسائل: ج7١‏ ص58 الباب 57 من كتاب الإجارة ح”. 
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حفظ النفس والعرض يرجع على غيره» ولو كان من حقوق الناس) إلى آخر كلامه؛ محل نظر. 

وكيف كانء فإذا غصب اللوح وجعله في السفينة» أو غصب الخشبة وجعلها في بنائه» فإن لم 
يستلزم الإخراج والإرحاع إلى صاحبهما إسرافاً وأضراراً أكثر من المتعارف وجب الإخراج والرد» لأدلة 
كون الغصب مردوداًء أما إذا استلزم إسرافاً أو أضراراً أكثرمن المتعارف» مما يفهم من أن الغصب 
مردود» انتقل الأمن: ]نو اليه ساد أ فيه نعم يحتمل تقدم الإحارة إذا كانت الإجارة ممكنة» لأن فيها 
من الجمع بين الحقين ما ليس في مثل البدل. 

هذا كله :ذا كان العاضيت عام خامدا. 

أما إذا لم 1000 بالحكم أو الموضوع, أو لم يك عاد امنا كرات اران فياه هناد 
عن انين لريان شيء بأن م يكن من الأول غصباء كما إذا رضى مالك الخشبة واللوح من الأول 
ثم صار بينهما نزاع سبب سحب رضاه عما رضي أولاً» أو كان الجائر مثلاً غصب الدار وبئ فيها 
لوحة مغصوبة أيضاء ثم تمكن المالك من استرجاع الدار مما لم يكن الغصب منهء أو ما أشبه ذلكء فلا 
إشكال في أنه لا حق في الهدم الموحب للضرر وإن لم يكن إسرافاًء إذ دليل «لا ضرر» لا محذور فيه» وهو 
حاكم على الأدلة الأولية مثل «الغصب مردود» ونحو ذلك. 

ورا يؤيد العدم هناء بل وفي المسألة السابقة فيما كان الغصب عن علم وعمدء قوله سبحانه: 
#إوجزاء سيئة سيئة بمثلها0"©. 
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وقوله: #وومن عاقب يمثل ما عوقب به3#"©. 

وقوله: لإفمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه .مثل ما اعتدى عليكم 27# ما جعل السيئة بقدر السيئة 
المقابلة لا أكثرء وكذلك قوله سبحانه: #إوالحرمات قصاص 4#”"), إلى غيرها مما يجدها المتتبع في خلال 
الروايات» فلا حق للسيئة الأكثر وما أشبه. 

وعلى ما ذكرناه؛ فإذا مزج مزحاً يشق تمييزه كمزج الحنطة بالشعير» أو الدن بالذرة» فإن كان 
مشقة تصل إلى الحرج والعسرء أو توحب ضرراً بصرف امال لم يكلف تمييزه وإعادته» وإنما يشتركان 
حسب مقتضى القاعدة كما في مزج الحليب بالسكر أو ما أشبه؛ إذ لا فرق بين المسألتين عرفاء وبحرد 
التميز وعدم التميز لا يوجب فرقاً من جهة ما نحن فيه» وإن لم يوجب التمييز العسر والحرج والضرر إلآّ 
بقدر غير مرفوعء ما هو في نظر العرف يشمله دليل رد المغصوب ونحوه» وجحب. 

م ف الموزد الذي ذكرنا بوحوب رد الحشبة المستدحلة'ف الدار إذا فسدت على تقدير الإخراج؛ 
فلا إشكال في لزوم إعطاء المثل أو القيمة» لأنه قد تعذر تسليم مالية العين فانتقلت العين إلى البدل» وإِنما 
الاق انه عل عن عله العين ايض ]ذا امكل أو الا عي قر لان 

نقل عن ظاهر الأكثر الوجوب» واستدل له بما يدل على وجوب رد المغصوبء فإن للشيء عينا 
نعلي 
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والمالية تدوركت بالبدل» أما العين فقد كانت للمالك ولا وجه لخروجها عن ملكه. 
فالاستصحاب يقتضي وجوب رده أيضاً. 

لكن عن الدروس عدم الوجوبء قال: (يجب رد المغصوب إلى مالكه إجماعاء ولقوله (عليه 
السلام): «على اليد ما أعذت ح تؤدي»”2"2» وإن تعسرت الساجة في البناء واللوح في السفينة» وإن 
أدى إلى خراب ملكه, لأن البناء على المغصوب لا حرمة له» ويضمن أرش نقصاهما وأحرقماء ولو علم 
تعيبهما وأنه لا ينتفع بإخراحهما ضمنهما الغاصب بقيمتهما). 

لكن في المسالك نسب إلى ظاهرهم عدم وجوب الرد قال: (وهل يحبر على إخراحها حيئذ نظرء 
من فوات المالية وبقاء حق المالك في العين» وظاهرهم عدم الوحوب وأنها منزل متزلة المعدومة» ولو قبل 
بوجوب إعطائها المالك إذا طلبها كان حسناء وإن جمع بين القيمة والعين) انتهى. 

لكن المحقق الرشي نسب إليهم وحوب الرد» قال: (لو فسدت الخشبة المستدخلة في الدار على 
تقدير الإخراج انتقل إلى القيمة كما في الحيلولة)» إلى أن قال: (وفي وجوب تسليم العين حينئذ مع دفع 
القيمة إشكال» ظاهر الأكثر الأول» ويدل عليه ما يدل على وجوب رد المغصوب لو لم يدع انصراف 
أدلتها اللفظية» مثل قوله (عليه السلام): «على اليد» إلى الأموال وشبهها ما يتعلق به غرض صحيح 
عقلائي؛ مضافاً إلى الاستصحاب) إلى آخر كلامه. 
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لكن الظاهر هو عدم الوحوب كما تقدم عن الدورس» ونقل أيضاً عن صريح المبسوط وغيره» 
وذلك لما تقدم من أنه جمع بين العوض والمعوضء» وظاهر الأدلة أن له حق العوضء ومثله لو كسر إناء 
زيد» فإن عليه أن يرد عليه مثله أو قيمته» ولا حق لزيد في جمع المكسور من أجزاء الإناء إذا أراد الكاسر 
تلك. 

ولذا قال في الجواهر: (إن حقه في الخشبة بالإضافة إلى القيمة مناف لقاعدة «لا ضرر ولا ضرار»» 
ومناف أيضاً لملك القيمة الى هي عوض شرعي يقتضي ملك معوضه للدافع؛ واستثناؤه بعد ذلك بقوله: 
اللهم إلا أن يقال: إنها عوض مالية وإن بقي مملوكاً لكنه كما ترى) انتهى. 

كما ترى إذ أي معن لكون البدل مثلاً أو قيمة عوض يقابل به المالية دون الملكية» وحيقذ فلا 
يحال للاستصحاب. 

وجواب المحقق الرشيّ عن مانع الاستصحابء» حيث قال: (مضافاً إلى الاستصحاب» ومنعه 
بدعوى تغيّر الموضوع وهو المال ممنوع» بأن الموضوع ابتداء هو الملك وإن كانت المالية أيضاً موضوعاً 
أحق لأ عبية قن أناغن الأموال: #الأملاة الصرحة مدل نيه إطنطلة أيضا نيه رده إل أرياقا) 
انتهى. 

غير ظاهرء إذ الخشبة بكلها اتتقلت إلى البدل» فلم ببق ملك خارجاً عن المال حي يقال 
باستصحاب الملكء والله سبحانه العالم. 


(مسألة :)١9‏ قال ف الشرائع: (ولو خاط ثوبه بخيوط مغصوبة» فإن أمكن نزعها ألزم ذلك 
وضمن ما يحدث من نقصء ولو حشي تلفها بانتزاعها لضعفها ضمن القيمة). 

وقال في المسالك: (الخيط المغصوب إن حيط به ثوب ونحوه؛ فالحكم كما في البناء على الخنشبة» 
فللمالك طلب نزعه وإن أفضى إلى التلف» ويضمن الغاصب النقص إن أتفق» وإن لم يتفق له قيمة ضمن 
جميع القيمة» ولا يخرج بذلك عن ملك المالك كما سبق» فيجمع بين العين والقيمة) انتهى. 

اقل نام وتعريية نطف رن مكو يؤل يوحن ففيادا :كر ادق االععاز قفي كي متك ل ماله 
الخنشبة» فدليله أن «الغصب مردود». 

وأما إذا أوجب فساد الثوب» فقد عرفت في المسألة السابقة أنه لا يجب» وإنما ينتقل إلى المثل أو 
القيمة» الحكومة دليل «لا ضرر» ودليل حرمة الإسراف وما أشبه على دليل «الغصب مردود». 

كما أنك قد عرفت الإشكال في قول المسالك: (ولا يخرج بذلك عن ملك المالك فيجمع بين 
العرق والقيمةم :بها انتمل الأمر إل الندل كان البدل يدلا كرغي وبتالف يميقط نف للك عن العيث: 

ولذا قال في الجواهر: (يقتضي ملك المالك القيمة خروج المغصوب عن ملكه لكوفها عوضاً شرعياً 
عنه» وقد تقدم سابقاً في ذبح حيوان الغير الموحب لدفع القيمة عنه ما يؤكد ذلك في الحملة» بل قد تقدم 
أيضاً أن ماكان في يده المغصوب لو رجع المالك عليه وغرمه كان له الرحوع على من استقر التلف في 
يده» على وجه بملك ماكان ف ذمته 


للمالك عوض ما أداه) انتهى. 

ثم إن كان العين في حكم التالف وطالبه المالك ولم يؤد إلى إضرار وإسراف» وجب على الغاصب 
ردهء وإن لم يكن بعد ذلك له قيمة» وحينئذ لا حق للمغصوب منه في كل القيمة بعد أن أحذ العين 
لأنه لا يجمع بين البدل والمبدل منه. 

وكذلك إذا كسر إناء زيد وأراد زيد القطع المكسرة» لم يحق له أن يطلب العوض كاملا أيضاً. 

لأيقال؟ إنذاذرت غلبه« القيينة قله مطالية النيطة كاملة. 

لأنه يقال: إنه بطلبه الككسور قد تنازل عن بعض قيمته» فإن الغاصب يخيّره بين أحدهماء فكما أنه 
إذا اختار القيمة لا حق له في العين» كذلك إذا احتار العين لا حق له في مام القيمة. 

وما تقدم تبين وجه قول مجمع البرهان في المحكي عنه في صورة تلف الخيط إنه قال: (يمكن أنه لا 
يحوز أي النرع وتتعين القيمة» لأنه متزلة التلف تلزمه القيمة فقط» وحينئذ يمكن جواز الصلاة في ذلك 
الغوب المخاط» إذ لا غصب فيه يجب ردهء كما قيل بجواز المسح بالرطوبة من الماء المغخصوب الذي 
حصل العلم بحاله بعد الغسل وقبل المسح) انتهى. 

ونش يغرق تقال فما: ذا قوط غانا عاهدا وعد عام لظ رنود قلقه الال يردا هما تيت الالقال 
إلى القيمة غسل وجهه ببقايا الماء الموجود على وجهه التالف عرفاء ثم غسل يديه ومسح رأسه ورجليه 
وكذلك بالنسبة إلى الغسل. 

ويؤيد ما تقدم ما ذكره الجواهر حيث قال: (بل ستسمع ملك الغاصب 


المغصوب إذا أدى قيمته للحيلولة» وإن كان متزلزلاً» بل كان ذلك الفووعا ليه و التأمل في 
كلماتهم في مقامات متعددة ظاهرة أو صريحة» في أن المؤدى عن المضمون عوض شرعي عنه؛ على وجه 
يقنضي الملك للطرفين» من غير فرق بين الموحود من العين ما لا قيمة له. وبينها إذا كانت كذلك لو 
انتزعت كما ف الفرض الذي يتعذر فيه الرد لنفس العين المغصوبة). 

ثم قال الشرائع: (وكذا لو خخاط يما جرح حيوان له حرمة لم ينتزع إلا مع الأمن عليه تلفاً وشيناً 
وضمنها). 

وقال في المسالك: (وإن حيط به جرح حيوان فهو إما محترم أو غيره» وامحترم إما آدمي أو غيره 
فالآدمي م خيف من نزعه هلاكه أو غيره من المحذور المجوز للعدول إلى القيمة من المرض والشين لم 
ينتزع وعلى الغاصب قيمته)» إلى آخر كلامه. 

أقول: الكلام قد يكون في الإنسان» وقد يكون في الحيوان» أما الإنسان فهو إما محترم وأما 
غيرترم» فإن كان محترماً فوحبت الخياطة ل يكن آثماً بالخياطة» سواء كانت الخياطة لحرح نفسه أو 
الجر ح غيره. 

نعم إذا كانت الخياطة رح نفسه كان ضامتاً في المثل أو القيمة جمعاً بين الحقين» وإن كانت 
الخياطة رح غيره ل يكن ضامناً لأنه محسن» وقد أمره الشارع بالخياطة» ويكون الضمان على المجخروح 
الذي خيط جرحه بالخيط. 

لا يقال: بل الخائط أيضاً ضامن» وإنما قرار الضمان على الحروح) لأن الذي حاظط ضمن بوضع 
اليذ قلق :مال غيزه 


لأنه يقال: لما أمره الشارع بذلك وكان لأجل غيره لم يكن وجه لضمانه؛ ودليل (على اليد) و(من 

وكذلك الحال فيمن رأى غريقاً فأنقذه بسبب حبل غيره» فإنه لا وجه لضمانه» أو رأى جائعا 
مشرفاً على الموت فأنقذه بإطعام طعام غيره له إلى غير ذلك من الأمثلة. 

ثم إذا مات ذلك الإنسان المجروح, فإنه يجوز لصاحب الخيط إخراج خحيطه إذا لم يكن موجباً فتك 

ومنه يعرف الحال في أشباه ذلك» مثل جعل شيء طبي في القلبء أو في اليد والرحل المكسورتين؛ 
أو ما أشبه ثما يتعارف في العمليات الجراحية الآن. 

ومنه يعلم ما إذا أذ حلداً أو عظماً أو عضواً من إنسان ورقع به إنساناً آحرء فإن كان إرجاعه 
إلى +الانشان الأول و لتلف الإنسان الثاني أو نحو التلف لم يجز» وكان عجاينا للقيمة» والقيمة إغا 
تعرف بالحكومة كما ذكرناه في كتاب الديات. 

وإن لم يكن موحباً للف أو نحوهء حق للإنسان الأاله اإرافي !لل :ني اذ كان بعدية قينا لد 
إن نجي قي بالسة إن الاتسان امروض رذ لأسن ودر نيك لين انالك ده الأسراد بودن شين 
غيره» والمالك أحق بعدم الشين. 

مثلاً صلم أذن إنسان وألصقها في مكان أذن إنسان ثان قد صلمت أذنه» ولم يرض صاحب الأذن 
يمذا الترقيع» فإن له الحق في استرجاع أذنه. ولا يقال: إنه لا يجوز إيلام ذلك الإنسان المرقع» إذ يمكن 
رفع الألم بالبنج ونحوه. 


أما إذا كان الإنسان غير محترم في الخياطة أو الترقيع بأعضائه» فالظاهر أنه إذا كانت الخياطة 
ونحوها فيما إذا أراد سحب الخيط والجزء منه لا ينافي احترامه حاز ذلك. 

أما إذا كان ينافي احترامه لم يجر» إذ لا يجوز 0 أو تجريحه. وإنما الواحب مثلاً أو 
الجائز قتله» فالكافر الحربي والمرتد الذي يجوز قتله واللائط وما أشبه لا يجوز إيذاؤهم وجحرحهم بغير 
الكيفية الواردة من الشرع في قتلهم» فإطلاق بعضهم غير امحترم في قبال امحترم غير ظاهر الوجه. 

وكيف كانء فقد علم مما تقدم أنه لا بأس هما ذكره المسالك بقوله: (الآدمي إن خيف من نزعه 
تلفه» أو غيره من المحذور المحوز للعدول إلى التيمه”؟ من المرض والشين_ لم يتزع وعلى الغاصب 
00 
اماما الكل هي افر اهو يقلت ورمكان سم مكمل اقيوء لقي عذرا. وخلعءا وحونية لد 
هنا مطلقاء وما عرفته من تكليف الغاصب بأشق الأحوال في الرد وإن استلزم الضرر عليه والمشقة» فمع 
وك اسن عه وحريسار ارا جه راسفي ره لقي رإردها الي لاه ار ع 
الشين من نزعه» يتجه تكليفه بذلك إلزاماً له بأشق ى الأحوال؛ لأنه هو الذي أدحل الضرر عليه باختياره 
الغصب الذي مقتضاه ذلك» واحتمال الفرق بين الضرر المالي وغيره لا دليل عليه» نعم قد يتجه ذلك مع 
الخوف على النفس الذي يسقط معه خطاب الرد)”2 انتهى 

غير ظاهر الوجه» إذ لا دليل بأن الغاصب يؤحذ بأشق الأحوال» وقد تقدم في المسألة السابقة أن 


دليل «لا ضرر» محكم حى في المقام) فقوله: (لأنه هو 


قيمته) 


)١‏ في الأصل: إلى القيمة. 

(؟) مسالك الأفهام: ج١١‏ ص78١.‏ 
(؟) رعا الصحيح: مسوغ القيمة. 
(5) ريما الصحيح: جاز القيمة. 
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الذي أدحل الضرر عليه باختياره الغصب) محل منع» فإذا ذهب إنسان يعلم أنه يكون الماء عليه 
قور ل تكن اع :شي ركان التغاتب حرانا نات قي هنا زاوها تمل" كن سه اعجار 
ناو 18 لساك 

إل ين ذلك من الأمتلة الي قعل الانسان مقدمة الطدرو غلك تقنيه عامدا خالا عاغيا» لكيه إذا 
أراد أداء التكليف الشرعي تضررء فإنه لا وجه للقول بجوازه» ومسألة للإغير باغ ولا عاد خارج عما 
نحن فيه. 

ومع ذلك فقد قال الفقهاء: بأنه إذا كان باغياً أو عادياًء واف من تلف نفسه فعل المحرم واحباء 
وتكان عاق سيو العا رفو ددا لا يعافب ل غير الباعى وزالعادي: 

نعم قول المسالك: (إنه إن خاط جرح نفسه فالضمان مستقر عليه» وإن خاط جرح غيره بإذنه 
وهو عالم بالغصبء قيل: كان قرار الضمان عليه والأحود قراره على المباشر) انتهى. 

غير ظاهر الوجه في فرعه الثاي» إذ لو كان غاصب أطعم إنساناً طعام غيره» وكان ذلك الإنسان 
عام كان قرار الضمان على الذي أكل لا على الذي أطعمء وهنا كذلك فإنه وإن كان لمالك الخيط 
الربخوع إل كليهما على سبيل البدل إلا آن:قزان الظدمان على اتروع لأنه هو :الذي ضيرف مال الغيرء 
وهل لنياف ذا عط ذاو ويد شرو سان كان قراو الطيسان: على وين لفق مارو و إقدام الياش: 
لذ معت ار غلية: 

لا يقال: «من أتلف)”" يشمل المباشر. 


)١(‏ الوسائل: ج8١‏ ص 789 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح7. 
/ا.» 





لأنه يقال: كلاهما أتلفاء هذا بالمباشرة وهذا بالاستهلاك. 

ثم قال المسالك: (وأما غير الآدمي فعلى ضربين: 

أحدهما: غير المأكول؛ والحكم فيه كالآدميء فإنه لا ينتفع به مع ذبحه. 

والثاني: المأكول؛ فإن كان لغير الغاصب لم يترع لحرمة روحهء وإن كان للغاصب فوجهانء إنه 
يذبح ويرد الخيط لإمكان الجمع بين الحقين وهو جائز الذبح» وأظهرهما وهو الذي يقتضيه إطلاق 
المصنف المنع كما في غير المأكول» لأن للحيوان حرمة في نفسه؛ وهذا يأمر بالإنفاق عليه ويمنع من إتلافه 
بغير الذبح للأكلء فقد روي «أنه (صلى الله عليه وآله) فى عن ذبح الحيوان إلا لأكله»”" انتهى. 

ونيد أزلا» إن كيدلا كول أيضاً ينتفع به مع ذبحه فالانتفاع بجحلده وشعره ووبره وما أشبه. وقد 
ذكرناه في كتاب الصيد والذباحة تبعاً لغير واحد من الفقهاء جواز ذبح الحيوان غير المأكول والانتفاع بم 
ينتفع به منه في غير امحرم شرعاً. 

نعم يأ هنا ما ذكرناه سابقاً من أنه فيما لم يكن ضرراً وإسرافاًء وإلا فلا يجوز حي الذبح» مثلاً 


الأسد الذي يسوى مائة إذا ذبح لا ينتفع بأجزائه إلا مقدار عشرة فإنه ضررء وكذلك إذا كان في مورد 


وثانيا: في المأكول إذا لم يكن إسراف وضرر وكان للغاصب ألزم بالذبح لأنه طريق رد الغصب» 
أما إذا كان أحد الثلاثة فلاء إذ قد تقدم أن الإسراف والضرر غير جائز» وإذا كان لغير الغاصب كان 
مقتضى سلطنته أنه لا يذبح حيوانه فيما إذا لم يكن عاماً بفعل الغاصب وعامداً بقبول ذلك؛ وإلاً كان 


كالغاصب وحيقذ 


)١(‏ المسالك: ج؟ ص9١5؟‏ س”. 





يرجع المغصوب منه إلى الغاصب في البدل» لا إلى من كان له الحيوان. 

وإذللفة كين وك النطار: فق تقول" للقواكون على السائلكة وو انا عإمكاة القانة بعر اما قر ذه 
بخ اطيو اد ]ذا كان للق ما رلا أو غيره مقدمة لذبحه ونزع الخيوط منهء وإن أدى ذلك إلى ضرر 
عليه» فضلاً عن إلزامه بذبح ما يجوز ذبحه من الحيوان الذي له ودعوى حرمته لغير الأكل واضحة المنع) 
انتتهى. 

فإن فيه مواضع للتأمل والمنع. 

وقد تبين ما تقدم مواضع النظر في كلام المحقق الرشيي والذي منه قوله: (وإن كان ترما فإن 
كان ذبحه شرعاً مأذوناً فيه لغرض الأكل ونحوه وجبء وإلاً لم يجب بل لم يجز) انتهى. 

إذ فيه: إن الإذن في الذبح شرعاً قد يكون مع الإضرار بالمالك وذلك مرفوع كما تقدمء بل قد 
اعترف هو بذلك في بعض المسائل السابقة. 

قال في الجواهر: (وأما غير محترم من الحيوان وهو ما يصح إتلافه بغير التذكية كالختزير والكلب 
العقور فلا يبالي بملاكه ونزع الخيط منه» ويلحق بمما الكافر الحربي» بل والمرتد عن فطرة» بل والزاني 
ا حصن ونحوهم ممن هو غير محترم النفس. 

وكذا لو غرض عنم اخترامها بردة ونحوها يعد الخياطةء:واحتمال عدم الجواز ياعتبار كون اليد 
وظيفة الإمام» وعدم جواز قتل ا محارب في بعض الأحوال على بعض الأقوال» كما ترى؛ ضرورة عدم 
كون ذلك من الحد» بل هو أنحذ ماله المستلزم لموت غير محترم النفس» ونحوه يجري ف المحارب) انتهى. 

وفيه مواضع للنظر. 

[ك وو هليه أولا: إن الختزير وإن كان لا بملك لكنه لا يجوز قتله, إلا إذا 


#اقمرعو ا فقوم يفيو تدر رمن يفال الزن ورا أل بل على جار الا 
مطلقاء قرداً كان أو خحتريراً أو غيرهماء بل أدلة المنع عن قتل الحيوان شاملة للختزير أيضاً. 

اهام إن" الراق و لل رفظ ل غرو لوم باق فى كاضن قولف ويل كو اعت الة لسارم الولف عار 
محترم النفس) غير ظاهر الوجه كما تقدم. 

وثالثاً: الكافر الحربي لا يجوز قتله إلا بإذن الإمام ونائبه لا مطلقاً. 

ومنه ظهر وجه النظر فيما حكاه مفتاح الكرامة عن جمع» حيث قال: (أما الآدمي غير امحترم 
كالمرتد عن فطرة» فالأقرب كما في التذكرة والإيضاح أنه يحب إخراجه وإن خيف منه التلف. وبه جزم 
في التحرير وهو في محله» وتوقف فيه في جامع المقاصد كالمصنف... وكذلك الحال لو طرأت الردة على 
الخياطة» وحكم الحربي حكم المرتد» نص عليه في التذكرة)”'' إلى آخر كلامه. 


)١(‏ مفتاح الكرامة: ج4١‏ ص848؟ ط الحديثة. 
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(مسألة :)٠١‏ قال في الشرائع: (ولو حدث في المغصوب عيب مثل تسويس التمرء أو تخريق الثوب 
رده مع الأرش). 

وقال في مفتاح الكرامة في شرح القواعد: (ولو قطع الثوب قطعاً لم يملكه بل يرد القطع مع 
الأرش) ما لفظه: (يريد أنه إذا غصب شيئاً ثم غيره عن صفته الي هو عليهاء مثل أن كان نقرة فضربما 
دراهم؛ أو حنطة فطحنهاء أو دقيقاً فعجنه, أو ثوباً فقطعهء ل بملكه إجماعاً كما في التذكرة في موضع 
منهاء والمسالك وظاهر التذكرة في موضع آخر حيث نسبه إلى علمائناء وظاهر السرائر في مسألة غصب 
الحب والبيض في موضع منها. وبالحكم صرح في الخلاف والمبسوط والغنية والسرائر والتحرير والإرشاد 
والدروس وجامع المقاصد وبمجمع البرهان» بل يرده مع الأرش إن نقص عند علمائنا كما في التذكرة)؛ 
إلى آخر كلامه. 

وفي الجواهر: (بلا لاف أحده فيه بينناء بل الإجماع بقسميه عليه» بل هو مقتضى وحوب رد 
المغصوب وضمان ما فات منه المستفاد من العقل والكتاب والسنة والإجماع). 

هذا ولكن لا يبعد أن يقال: إن للمغصوب منه الخيار بين الاسترجاع والأرش وبين أحذ البدل. 

وقد أشار إليه القواعد في جعل السمسم شيرجاًء وذلك لما ذكروه في باب خخيار العيب والغبن من 
دليل «لا ضرر»؛ فإن الإنسان أحياناً لا يريد الشيء المعيوب وإن أذ أرشه فتحميله عليه إضرار بهء فلا 
ضرر يقتضي أن لا يكون الشارع حمله ما فيه ضرره؛ فإن الضرر لا يستلزم أن يكون ضرراً مالياً فقطء 
واخإكان له نان رويد ناعير انيه لوي افيه لفاشيم ا قناء تناه ل 
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وإن أعطى التفاوت لأنه لا يريد القباء» ولا يوجحد من يشتريه منه يشتري قماشا حديدا ليقطعه 
تنا تهنا عله ضور عليه 
إعطاء التفاوت إلى التمر الصحيح لينتفع به فتحميله عليه إضرار به» بل مقتضى هذا القول أنه له أن 
يأخذ القماش المقطع بدون تفاوت إذا لم يكن تفاوت» فلا ينفعه هذا القماش إطلاقا مع أنه لا مشتري 
حن يبدله بقماش ينتفع به» كما إذا لم يكن تفاوت بين القماش المقطع قباء وبين القماش غير المقطع. 

ومن الواضح أن الإجماع مستند إلى ما ذكروه من الدليل» وقد عرفت ورود «لا ضرر» على ذلك 
الدليل. 

أما قول الجواهر: (إنه يستفاد من العقل والكتاب والسنة) فغير ظاهرء لأن الكتاب والسنة قد 

والعقل قاض .ما ذكرناه لا مما ذكروه؛ فالأقرب أن له الخيار بين الأحذ بلا أرش إذا لم يكن أرش» 
أو مع الأرش إذا كان أرش» وبين رده إلى الغاصب وأحذ بدله مثلا أو قيمة. 

وما ذكرناه بالإضافة إلى ما تقدم في بعض المسائل السابقة يظهر وحه النظر في كلام المحقق الرشيّ 
حيث قال: (وجب على الغاصب أرش النقصان ورد الباقي من غير أن بملكه. سواء كان الأرش بقدر 
القيمة أم لا)» إذ قد عرفت هناك أنه من الجمع بين العوض والمعوض ولا وجه له. 

وفي مفتاح الكرامة: (وحكى ابن حرير عن أبي حنيفة» أنه لو دحل لص دكان رجحل فوجد 
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نعلا وطعانا وريد )فييك ابقل وطلحن اللعام ذلك الدقىئنإة :انعد عاخني: الدكان كان الى 
قتاله عن دقيقه» فإن أتى الدفع عليه فلا ضمان على اللص)7". 

أقول: كأن أبا حنيفة نظر إلى أنه لما طحن الطعام حرج عن كونه ملكا لمالكه؛ وَإنما تعلق بذمة 
اللص البدل» لكن هذا الكلام لا يلاثم الصناعة» حيث قد عرفت أن مقتضى القاعدة تخير صاحب الطعام 
بين الأذ مع الأرش إذا كان هنالك أرش» وبين الانتقال إلى البدل» فلم يملك اللص الطعام .مجرد ذلك. 

ثم إن الشرائع قال: (ولو كان العيب غير مستقر كعفن الحنطة» قال الشيخ: يضمن قيمة المغصوب» 
ولو قيل برد العين مع أرش العيب الحاصلء ثم كلما ازداد دفع أرش الزيادة كان 00 

واستدل الشيخ كما حكي عنه لمذهبه» بأنه مشرف على التلف ولو ترك بحاله لفسد فهو كأنه 
تالف. 

أما القول المقابل للشيخ» كما ذكره الشرائع وحكي عن التذكرة والمختلف والإرشاد والإيضاح 
وبجمع البرهان وجامع المقاصدء فهو أن المالك يأحذه ويأحذ أرشه وقت الدفع, ثم كلما تحدد نقص في 
المستقل رجع بأرشه حي يستقر النقص. 

وعن الأخير أنه قيده بما إذا لم يتمكن المالك من العلاج» فإن تمكن بسهولة ففيه تردد» ورد قول 
الشيخ بأنه ليس بتالف وإن كان قد يؤول إلى التلفء ثم إنه بعد ذلك احتمله قال: ويحتمل دفعه إلى 
الغاصب وأخذ البدل لأنه يمتزلة التالف. 

أقول: مقتضى القاعدة في هذه المسألة هو ما ذكرناه في المسألة السابقة» وهو كتسوس التمر وتخرق 
القوت:» :أن الذليل ق: كليهما واحين: 


)١(‏ مفتاح الكرامة: ج8١‏ ص١١٠ 7١5‏ ط الحديثة. 
لالدلا 





أما قوهم: بأنه كلما ازداد دفع أرش الزيادة» فيرد عليه ما ذكره الجواهر قال: (لكن قد يقال: إن 
الأرش الذي دفعه الغاصب إنما هو أرش عيب سار على معئ تقويم الحنطة صحيحة بكذا ومعيبة بالعيب 
المزبور بكذاء فهو كمال حق المالكء فلا وحه لضمان ما تحدد بعده. إذ هو حينئذ كرجوع المشتري 
على البائع .مثل العيب المزبور لو فرض سبقه أو حدوثه في الثلاثة على وحجه يكون ضمانه على البائع؛ 
ودعوى التزام ذلك فيه أيضا واضحة المنع) انتهى. وهو كما ذكره فلا وجه له. 

لكن لا يبعد أن يكون مرادهم أنه فيما إذا أذ الأرش إلى ذلك الوقت لا الأرش الذي ذكره 
الجواهرء وإن كان مقتضى الأرش هو ما ذكره الجواهر لا ما ذكروه؛ فلا نزاع معنوي بينهما. 

وبتك لور عاق قولالقررعه نيف قال زو ار كان لعب عر سقفي كا لزنن لمق 
ميخ أو "قن طنها “قرييية” ونين" افير داو االتروية عطلن لىئ افان ييز اللوالفا ان ل ولام فالأ قرف 
العين مع الأرش» وكلما نقص شيئا ضمنه» على إشكال ينشأ من حصول البراءة بدفع العين وأرش 
النتقصء فيجوز أن يعانده المالك بعدم التصرف فيه إلى أن يتلف» ومن استناد النقص إلى السبب الموجود 

ثم إن المحقق الرشي نقل في المسألة ثلاثة أقوال: 

القول الأول: للشيخ. 

والثاني: للمحقة وأكثر من تأحر غنهه إل أت قال: 

(وثالثها: تقويم العين المشرفة إلى الحلاك» ودفع القيمة مع العين» نظراً 
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إلى حدوث العيوب المتجددة في يد المالك» فلا وجه لتضمين الغاصبء» وهذا الوحه ذكره في 
المسالك وضعّفه بأن وجوب رد الحاصل لا يقتضي كونه تمام الحق مع وجحوب سبب الضمان الموجحب 
للسراية)» إلى آخر كلامه. 

لكن الظاهر أن المسالك لم يذكر ذلكء فإن عبارته الموحودة هي هذه؛ قال: (وفي المسألة وجه 
آخر وهو الاقتصار على دفع أرش النقص الموجود إلى حين دفعه, لأنه تمام الحق» ولا يحب غيره حينئذ 
فلا يبحب شيء آخر بعد ذلك» ويضعف بأن وجوب الحاصل لا يقتضي كونه تمام الحق مع وجود سبب 
الضمان الموجحب للسراية) انتهى. 

فإنك خبير بأن كلام المسالك إنما هو في قبال قوهم: (كلما ينقص شيعا فهو أيضاً مضمون) لا أنه 
قال دفع القيمة مع العين» كما ذكره المحقق الرشى. 

ثم إن المحقق المذكور قال بعد الأقوال الثلاثة: (وبمكن أن يفصل بأن يقال سراية العيب الذي حصل 
من فعل الغاصب مضمونة عليه باعتبار التسبيب لا باعتبار اليد» وأما العيب السماوي فسرايته غير 
مضمونة» لأن العيب المتجدد ليس حدوثه حال كون العين في يد الغاصب ولا مستند إلى فعله بل إلى 
عيب سماويء ولا دليل على أن سراية العيوب السماوية مضمونة عليه؛ بخلاف سراية العيب الحاصل من 
فعله» فإن أدلة التسبيب يقتضي ضمافا على المسبب) إلى آخر كلامه. 

وداه إقا هذا ليق تعيا لق اننا لق ااا تقو قد سد ونع رع شي الالال +3 كاله كنا 
ل 

نعم بعد ذلك ذكر كلاماً تبعاً للمحقق الرشي والشهيد الثانيين وهو ما لا بأس به قال: (إن 
إطلاق كلمات الأصحاب في هذا المقام لابد أن يتزل إلى العيب 
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غير المستقر الذي لا يتمكن المالك من علاحه» لوضوح أن سراية العيب الذي يتمكن من إصلاحه 
غير مستند إلى العيب الأول الذي أحدث في يد الغاصبء لأن المالك بتركه الإصلاح أولى باستناد العيب 
إليه» وهذا ما قلناه في باب التخلل من أن تخلل الفعل الاحتياري بين السبب وبين التلف يوجحب سلب 
الاستناد العرفي إلى المسبب) إلى اخر كلامه» وهو جيد كما لا يخفى» والظاهر أن مراد الفقهاء أيضاً ذلك 
لا مطلقاً. 

ومنه يعلم وحه النظر في قول الجواهر حيث قال: (قلت: يمكن منع عدم الضمان في الجرح» بل 
نفى الخلاف بعضهم عن الضمان لو جرحه فترك المداواة حى ماتء قال: لأن السراية مع ترك المداواة 
من الجرح المضمون على الجارح. نعم لو فصده الفصاد مداواة لمرضه بأمر الطبيب فترك شدهء أو ترك 
كل منهما شده حي نزف الدم فمات» فخيرة الكتاب والتحرير والإرشاد والتلخيص أنه لا ضمان على 
الفصاد. واستشكل فيه الفاضل في القصاص من استناد الموت إلى سراية الجرح» فهو كغيره من 
الجراحات الى يحمل المحروح مداواتا» وعلى كل حال فما نحن فيه من الأول) انتهى. 

إذ لا وجه لذلك على ما عرفت. 

قال في الشرائع: (ولو كان المغصوب بحاله رده ولا يضمن تفاوت القيمة السوقية). 

وقال في المسالك: (كما لو غصب ما قيمته عشرة ورده بحاله» وقد عادت قيمته إلى درهم, فإنه 


غير مضمون عند أكثر أهل العلم؛ لأن الفائت رغبات 
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الناس لا شيء من المغصوب فإنه عينه موجودة» فالواحب ردهاء وقد أتى به). 

ونحوه ف ذلك كلام القواعد قال: (ولو عادت قيمته بالإبلاء إلى خمسة ثم انخفض السوق فعادت 
قيمته إلى درهم» لزمه مع الرد الخمسة الناقصة بالإبلاء» ولا يغرم ما نقص بالسوق من الباقي). 

ونقله مفتاح الكرامة عن التذكرة وجامع المقاصد أيضاً. 

قال 'ق ادو نط يروف أجده ده رسا متصويا ‏ إكا اانه القيمة ثم عادت إل نا كانت 
وقت الغصبء نعم لو كان التفاوت بسبب نقصان في العين ضمن ذلك) انتهى. 

لكن يرد عليه أن مقتضى القاعدة ضمان التفاوت» فإذا غصبه وهو يسوي عشرة ويريد المالك بيعه 
مما سبب إضرار المالك عرفا حيث رده إليه وتسوي قيمته درهمء فإنه يلزم عليه رد العين مع تسعة 
دراهم, لأنه هو الذي أضرٌ المالك بهذا القدرء وأي فرق بين هذا وبين رده الجمد في الشتاء حيث اغتصبه 
في الصيفء أو رده الماء على النهر حيث اغتصبه في مكان شديد الحرارة للماء قيمة مرتفعة» وقد ذكرنا 
في مسألة غصب الحر ما ينفع المقام» كما ستأيِ مسألة الماء والجمد. 

قال في مفتاح الكرامة» عند قول العلامة: (ولا يكفي رفع يد المالك): (بل قد نقول: إنه يتجه 
الضمان إذا منعه من بيع متاعه في السوق» فنقصت قيمته مع بقاء العين وصفاتها لصدق الإضرار المنفي 
شرعا) إلى أن قال: (والشهيد في بعض فتاواه حكم بالضمان في ذلك). 

قال في الشرائع: فإن تلف المغصوب ضمنه الغاصب ,مثله إن كان مثلياً. 

وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة: (وغير الحيوان يحب ضمانه بالمثل 


"1/ 


إن كان مغليا)» قال: وكنا :لكلاف والمبسوط؛ والوسيلة والغنية والسرائر والشرائع والتافع وسائر 
ما تأخر عنها إلى الرياض» وبه طفحت عباراقم في أبواب المعاملات» بل وغيرهاء يأحذونه في الجميع 
مسلماء وف جامع المقاصد الإجماع عليه» وف ظاهر كشف الرموز وصريح الرياض نفي الخلاف فيه. 
وقال في غاية المراد: أطبق الأصحاب على ضمان المثلي .مثله؛ إلا ما يظهر من ابن المنيد» فإنه قال: إن 
تلف المضمون ضمن قيمته أو مثله إن رضي صاحبه؛ قال: ولعله يريد القيمي) انتهى. 

وفي الجواهر عند قول المصنف المتقدم: (بلا حلاف معتد به أحده فيه» كما اعترف به بعضهم» بل 
هو من قطعيات الفقه كما يومي إليه أخذه مسلْماً في سائر أبوابه). 

وف جامع المقاصد: (الإجماع عليه)؛ إلى أن قال: (لكن لم نعثر في شيء ما وصلنا من الأدلة عدا 
معقد الإجماع والفتاوى على المثلي والقيمي عنواناً فيرحع فيهما كغيرهما إلى العرف بعد انتفاء الشرع). 

أقول: هناك نصوص وردت بلفظ المثل والقيمة» كما أن هناك مثل «على اليد ما أعمذت حىّ 
ال 0 
قوله تعالى: #فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه .مثل ما اعتدى عليكه 204. 


)١(‏ الوسائل: ج8١‏ ص59 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح؟. 
(؟) الوسائل: ج” ص65" الباب ١‏ من الأنفال ح؛ . 
99) سورة البقرة: الآية 1 .١9‏ 
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وقوله سبحانه: #وجزاء سيئة سيئة مثلها70©. 

وقوله تعالى: #أوإن عاقبتم فعاقبوا.كثل ماعوقبتم به04". 

وعن زرارة» قال: قلت لأبي جعفر (عليه السلام): الرحل يشتري الحارية من السوق فيولدها ثم 
يحيء الرحل فيقيم البينة على أنها حاريته لم يبع ولم يهبء فقال: «يرد إليه جاريته ويعوضه هما انتفع»؛ 
قال: كأن معناه قيمة الولد7". 

وعن جميل بن دراج» عن بعض أصحابناء عن أبي عبد الله (عليه السلام)؛ في رجحل اشترى جارية 
فأولدها فوجدت الجحارية مسروقة؛ قال: «يأخذ الحارية صاحبهاء ويأحذ الرجحل ولده بقيمته»9'. 

وعن زرارة» قال: قلت لأبي عبد الله (عليه السلام): رجحل اشترى جارية من سوق المسلمين 
فخرج بما إلى أرضه فولدت منه أولاداًء ثم إن أباها يزعم أنها لهء وأقام على ذلك البينة» قال: « 
ولده ويدفع إليه الجارية» ويعوضه في قيمته ما أصاب من لبنها وخدمتها”) 

وعن جميل بن دراج عن أبي عبد الله (عليه السلام)» في الرحل يشتري الحارية من السوق 
فيولدهاء ثم يحيء مستحق الحارية» قال: «يأخذ الحارية المستحق» ويدفع إليه المبتاع قيمة الولد» ويرجع 


على من باعه بثمن الحارية وقيمة الولد الى أحذت منه)”2. 


.5٠ سورة الحج: الآية‎ )١( 

(؟) الوسائل: ج5١‏ ص 55١‏ الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء ح7. 
(؟) الوسائل: ج54١‏ ص57 الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء ح". 
(5) الوسائل: ج5١‏ ص57 الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء ح١.‏ 
(5) الوسائل: ج5١‏ ص57ه الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء ح؛ . 

















(7) الوسائل: ج: ١‏ ص57ه الباب // من أبواب نكاح لعبيد والإماء حه. 
2523288 





وفي صحيحة أي ولاد قال: اكتزيك يفل إلى قضتر اين هيرة ذافياً يدانا ركذا بو كذاء:وكريدت 
في طلب غريم لي» فلما صرت قرب قنطرة الكوفة خبرت أن صاحبي توجه إلى النيل» فتوجهت نحو 
النيل» فلما أتيت النيل حبرت أنه توحه إلى بغداد» فاتبعته فظفرت به ورحعت إلى الكوفة» إلى أن قال: 
فأخبرت أبا عبد الله (عليه السلامم» فقال: «أرى له عليك مثل كراء البغل ذاهباً من الكوفة إلى النيل» 
ومثل كراء البغل من النيل إلى بغداد» ومثل كراء البغل من بغداد إلى الكوفة وتوفيه إياه»» قال: قلت: قد 
علفته بدراهم فلي عليه علفه؛ قال: «لا لأنك غاصب»» فقلت: أرأيت لو عطب البغل أو فق البيق كان 
يلزمئ» قال: «نعم» قيمة بغل يوم خالفته»» قلت: فإن أصاب البغل كسر أو دبر أو عقرء فقال: «عليك 
قيمة ما بين الصحة والعيب يوم ترده عليه»» قلت: فمن يعرف ذلكء قال: «أنت وهوء إما أن يحلف هو 
على القيمة فتلزمك؛ فإن ردٌ اليمين عليك فحلفت على القيمة لزمك ذلكء أو يأتي صاحب البغل 
بشهود يشهدون أن قيمة البغل حين أكترى كذا و كذا فيلزمك22 الحديث: 

وف نوادر ما يتعلق بأبواب كتاب الغصبء من مستدرك الوسائل؛» عن دعائم الإسلام» عن أبي 
حجعفر (عليه السلام) إنه قال: «إذا اغتصب الرجل أمة فهلكت عنده فهو ضامن لقيمتهاء فإن كان قد 
وطأها فعلقت منه ثم استحقها صاحبها فأحذها وهي حبلى فماتت من النفاس» فالغاصب ضامن 
لقيمتها»7" . 

وعن أمير المؤمنين (عليه السلام) إنه قضى فيمن قتل دابة عبثء أو قطع شجراء أو 


)١(‏ الوسائل: ج117 ص١١”‏ الباب ٠‏ من كتاب الغصب ح1ا. 
2١‏ المستدرك: يا ص”7 2 ١‏ الباب 5 من نوادر كتاب الغصب ح5. 
0 


السك ورها» ونشنم يناه أو عون هرا أو غرا انث يقرة كزيل نا انالك اسن ورت علدت 
نكالاً. فإن أحطأ ولم يتعمد ذلك فعليه الغرم ولا حبس ولا أدب» وما أصاب من يهيمة فعليه ما نقص 
من ه20 

وكذا ورد في جملة من الروايات ما يشبه هذين اللفظين: 

كل ماعن الذعاق عون أن غية الل :وعليه الندلام وعيمن لال موحل نينا من :غرض رمال 
وجب عليه الاستحلال من ذلك»» إلى أن قال: «وإن فوقا المغتصب أعطى العوض منهاء فإن لم يعرف 
أهلها تصدق بما عنهم على الفقراء والمساكين» وتاب إلى الله عز وجل مما فعل)”". 

إلى روايات أخر تقدم بعضها: 

مثل ما عن النبي (صلى الله عليه وآله) قال: «لا يأحذن متاع أيه جاداً ولا لاعباء من أذ عصا 
أعية فلير وها 

وروى الشيخ؛ عن الخلفائ» قال: كنت عند أبي عبد الله (عليه السلام) يوماً إذ دحل عليه رجلان 
من أهل الكوفة من أصحابناء فقال أبو عبد الله (عليه السلام): «أعرفتهما»» قلت: نعم هما من مواليك؛ 
فقال: «نعم الحمد لله الذي جعل أحلة موالي من العراق»؛ فقال له أحد الرحلين: جعلت فداك إنه كان 
علي مال لرجل ينسب إلى بن عمار الصوارف بالكوفة» وله بذلك ذكر وحق وشهود, فأخذ المال ولم 
استرجع منه الذكر بالحق» ولا كتبت عليه كتاباًء ولا أذت منه براءة» وذلك 


)١(‏ المستدرك: ج” ص“3؛ ١‏ الباب 4 من نوادر كتاب الغصب ح5. 
2١‏ المسشتدرك: 5 صه : ١‏ الباب ١‏ من نوادر كتاب الغصب ح5. 
ضرم المستدرك: اج ص١ ١‏ الباب ١‏ من نوادر كتاب الغصب حا 
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لأني وثقت به؛ وقلت له: مرّق الذكر بالحق الذي عندك» فمات وتماون بذلك ول يمزقهاء وأعقب 
هذا أن طالبئ بالمال وراثه وحاكمون» وأخرحوا بذلك الذكر بالحق» وأقاموا العدول فشهدوا عند 
الحاكم» فباع علي قاضي الكوفة معيشة لي» وقبض القوم المال» وهذا رجحل من إعواننا ابتلي بشراء 
معيشى من القاضيء ثم إن ورثة الميت أقرٌوا بأن المال كان أبوهم قد قبضه. وقد سألوه أن يرد على 
معيشي ويعطونه في أنحم معلومة» فقال: إن أحب أن تسأل عن أبي عبد الله (عليه السلام) عن هذاء 
فقال الرحل: جعلت فداك كيف أصنعء 

قال: «عليك أن ترحجع جمالك على الورثة» وترد المعيشة على صاحبهاء وتخرج يدك عنها»» قال: 
فإذا أنا فعلت ذلك له أن يطالبئ بغير ذلك» قال: «نعمء له أن يأخذ منك ما أحذت من الغلة من ثمر 
الفمانء«وكل .ما كان مرسوما ف المعيشة يوم اشتراها حت أن قزه كل :ذلكه :إلا ما كان من زوع زرغفه 
أنت» فإن للمزارع إما قيمة الزرع وإما أن يصبر عليك إلى وقت حصاد الزرعء فإن لم يفعل كان ذلك 
له وردٌ عليك القيمة» وكان الزرع له». 

تانق مسف افد اك "ون كان هنا قن خودت نبوا هاء بوغرنا اليه وله فيه ذلك ايكون ذلك 
المحدث بعينه يقلعه ويأحذه»» فقلت: جعلت فداك أرأيت إن كان فيها غرس أو بناء فقلع الغرس وهدم 
البناء» فقال: «يرد ذلك إلى ما كانء أو يغرم القيمة لصاحب الأرض»ء فإذا رد جميع ما أخذ من غلاتا 
إلى صاحبها وردٌ البناء والغرس وكل محدث إلى ما كان أو رد القيمة» كذلك يجب على صاحب الأرض 
أن يرد عليه كل ما خرج عنه في إصلاح المعيشة من قيمة 


535 


غرس أو بناء أو نفقة في مصلحة المعيشة» ورفع الفوائد عنهاء كل ذلك فهو مردود إليه)”"©. 

وفي باب عدم جواز بيع الدين بالدين» عن محمد بن الفضيل» قال: قلت للرضا (عليه السلام): 
رجل اشترى ديناً على رحلء ثم ذهب إلى صاحب الدين فقال له: ادفع إلي ما لفلان عليك فقد اشتريته 
منه» قال: «يدفع إليه قيمة ما دفع إلى صاحب الدين» وبرئ الذي عليه المال من جميع ما بقي عليه»)”". 

وف بعض الروايات التعبير بأداء الحق» فعن جعفر بن محمدء عن آبائه» عن النبي (صلوات الله 
عليهم أجمعين) في حديث المناهي» إنه قال: «ومن مطل على ذي حق حقه وهو يقدر على أداء حقه. 
فعليه كل يوم خطئية عشار)””. 

إلى غيرها من الروايات الموحودة في مختلف الأبواب. 

وبذلك يعرف أنه في الغصب يجب رد العين إن أمكن, لأنه هو ما أحذته اليد» فقوله: «على اليد 
ما أحذت ح تؤديه»”"» معناه أداء نفس ذلك المأحوذ, ولأنه ملك لصاحبه إذ لم يتحول بسبب 
الغصب عن ملكية صاحبهء فيلزم أداؤه إليه لأن «الغصب كله مردود». 

أما إذا لم يمكن رد العين فاللازم رد المثل في المثليات» إذ المثل أقرب إلى مثله من القيمة» فإذا لم 
يمكن رد المثل تحول إلى القيمة» لأنه أقرب إلى 


.١ح الباب ؟ من نوادر كتاب الغصب‎ ١ المستدرك: ج” ص5‎ )١( 
من كتاب الدين والقرض ح7.‎ ١١ الباب‎ ٠١٠١ الوسائل: ج7١ ص‎ )١( 
(؟) الوسائل: ج7١ ص88 الباب / من كتاب الدين والقرض ح7.‎ 
.١5ح من كتاب العارية‎ ١ المستدرك: ج؟ ص؛ ٠ه الباب‎ )5( 

الدندلا 


الشيء المغصوبء وعليه فلا حق له في ردٌ المثل أو القيمة ما دامت العين موحودة. 

وإذا تلفت العين لا حق له في رد القيمة ما دام المثل موجوداء كما لا حق له في رد شيء آخرء 
كما إذا غصب منه السكر فإنه لا حقّ له في إعطائه الشاي. 

أما إذا لم يكن المثل موجوداء كان اللازم رد القيمة» لا أن يرد بدل البغل مقلاً حماراً ولو تلك 
القيمة» لأن الحمار ليس أقرب إلى البغل من القيمة» فإن العرف يرون أنه إذا لم يمكن المثل انتقل الأمر إلى 
القيمة» لا إلى شيء آخر يساويه في القيمة» وقد تكرر في الروايات السابقة لفظ القيمة. 

ثم إن الصفات الموجودة في التالف بيد الغاصب على ثلاثة أقسام. 

الأولى: ما يؤثر في المالية ويتفاوت الأغراض» كالحنطة العراقية والإيرانية» والبيضاء والسوداء وما 
أشبه» ولا شك في اعتبار هذه الصفات في الممائلة. 

العانيةة. من “د يز ثرا عق امال لق "يداوف 7الأغراضو' ككزن العيخ المتضؤية مفلة أصيلها نال 
فلان» أو زرعت ف بستان زيد لا في بستان عمرو أو ما أشبه, فإن هذه الأمور لا اعتبار يما في المماثلة 
عرفاء ولا تختلف بما الأغراض» ولا إشكال في عدم اعتبار مثل هذه الصفات في باب الممائلة. 

الثالثة: ما يتفاوت بما بعض الأغراض دون بعضء وإن لم يكن فيها تفاوت عند عامة العقلاء» ولا 
تؤثر في المالية» مثلاً الشاة يراد منها اللحم ونحوهء ولا يراد منها أن يكون له قرن أم لاء وهل تعتبر مثل 
هذه الصفات» الظاهر أنه لا 


حلا 


اعتبار بماء حيث إن العبرة عند عامة العقلاء في المماثلة» لا عند بعض خاصء ولعل أصالة عدم 
تعلق الخصوصية غير العقلائية بالذمة هي امحكم, فإذا أصر المالك المخصوب منه على تلك الخصوصية لم 
يلزم استجابته» كما لا يلزم استجابته إذا طلب الخصوصية غير العقلائية» كما تقدم في القسم الثاني. 

قال المحقق الرش: (الخصوصيات على أقسامء منها ما يؤثر ف المالية ويبذل في مقابلها المال» 
كالحبشية في العبد والبياض ف الحنطة ونحوهما مثلاء ومنها ما لا يؤثر فيها شيثاء لكنه مما يتعلق به الغرض 
العقلائي والمراد به ما يكون مرغوباً إليه عند آحاد العقلاء وبعض أشخاصهمء لا عند عامتهم أو 
أكثرهمء فإن مثل ذلك يؤثر في جهة المالية قطعاء ومنها ما ليس كذلك ككون العين المغصوبة مثلا 
أعيلها مال فاج انإ 0 أو نحو ذلكء» فإن أمثالها أغراض سفهية ليس لما محل في الشرع أصلاً 

ةناد شتراطها في المبيع لغو حداً ولا يؤثر شيئاً. 

ولا شبهة في اعتبار القسم الأول» كما لا شك في عدم اعتبار القسم الأخير» لأن المساواة العرفية 
المطلوبة بين البدل والمبدل لا تفوت بفوت مثل هذه الأوصاف عرفاًء لما يما من عدم الواقع عند العقلاىء 
فصار غير معنن عند الشارع أيضاً. 

وللزاة يكيان الأول فق القد ازاك عو عو كل والتخن وى ولف للاصوضيا يك عو ان اقلياء فشا لبق 
التالف الحبشي مقلاً: إن المستقر في ذمة الغاصب العبد الحبشي» وهكذا سائر الخصوصيات. 

وف مراعاة القسم الثاني إشكالء» من أن القاعدة المزبورة المقررة تعمّ الخصوصيات والأوصاف 
الموحودة في التالف بأسرها كما ذكرنا» خرج منه 


ع 


الأرضياق العاف #اتقرط لاله سقها قيفي الأدلكه رمه أقاضى الأفوال لا يعزكن فا شوعاً 
ولا يجري فيها العقود المعاوضية» فيكشف من أنه ليس لما بدل أيضاً في الشرع؛ واللحمود على عموم 
القاعدة المزبورة المستفادة من الأدلة يقتضي الأولء إلا أن يظهر في وجدان الفقيه من مهارته المخرج) 
ا 
لكن قوله: (حن أن اشتراطها في البيع لغو جداً ولا يؤثر شيئاً) فيه نظرء إذ لا وجه لعدم عموم 
دليل الشرط لمثل ذلك» ولا تلازم بين الأمرين حى يقال: إذا لم يلزم مثل ذلك الوصف» لأنه ليس داحلا 
في المثلية والعقلائية في باب الغصب ونحوه لا يلزم حب إذا شرط ذلك. 

ثم إنا قد ذكرنا سابقاً وجوب رد المثل أو القيمة» وإن كانت العين موجودة في مورد بدل الحيلولة 
والمسوس والمبتل وما أشبه. 

وتما تقدم يظهر أن ما ذكره المقدس الأردبيلي فيما حكي عنه هو مقتضى القاعدة» فإنه بعد أن 
أشكل فيما ذكروه من تعاريف المثل قال ما محصله: 

(إن تحقيقه مشكل عد وهو مبئ أحكام كثيرة» والذي تقتضيه القواعد أنه لفظ عليه أحكام 
للإجماع والكتاب والسنة» وليس له تفسير في الشرع؛ وما ذكر بحرد اصطلاح فيمكن أن يحال إلى 
الغرف» وهو: كل ما "يقال إن هذا مفلا عرفا يوعد يه إن تعدر أو .ل يكن أصلاً قالقيشة» بل ينبغى 
ملاحظة مثل المتلف فلا يجزي مطلق الحنطة عن الصنف الخاص المتلف» بل لا فرق بينها وبين الثوب» بل 
والفرس وغيرهما إذا كان لهما أمثال عرفية) انتهى. 

ولا يرد عليه ما ذكره الجواهر حيث قال: (لكن ذلك كله كما ترى مخالف 


مل 


للإجماع بقسميه» بل ولما هو كضروري الفقه بين العامة والخاصة» فيمكن أن يقال مملاحظة ذلك 
وملاحظة الأمر بالقيمة في الحيوانات والمنافع والسفرة الملتقطة في الطريق وكان فيها بيض ولحم وغيرهماء 
وغير ذلك ما ورد فيه الأمر بالقيمة وله أمثال عرفية» أنه لا يراد المثل العرفي بل هو شيء فوق ذلك» 
وهو الممائلة في غالب ما له مدخلية في مالية الشيء» لا المماثلة من كل وجه المتعذرة» ولا مطلق المثل 
العرفي الذي يطلق مع وجود جهة الشبه في الجملة» وهذا لا يكون إلا في الأشياء المتساوية المتقاربة في 
الصفات والمنافع» والمعلوم ظاهرها وباطنها. ومن هنا كان الحيوان قيميا باعتبار أنه وإن وحد له مثل 
عرفا ولكن لم يعلم باطنه المختلف أشد احتلاف؛ وكذا الثوب بل والأرض الي فيها قطع متجاورات» 
والمنافع المحتلفة كل الاختلاف باعتبار الاستيفاء» وفرض وحجوب المثل المنطبق على المعئ المصطلح في 
بعض الأفراد لا يوافق قواعد الشرعء فلذا كان المدار على النوع بل الصنف) انتهى. 

إذ يرد عليه أولاً: إنه لما أطلق المثل ول يعين من قبل الشرع يلزم أن يكون المراد المثل العرفي» كما 
ذكره المقدس الأردبيلي» كسائر المواضع ال أطلق الشارع فيها المثل» أو الذي أطلق الشارع فيها 
مواضوعاً ولم يحلددة» فإن المرجع في فهم ذلك الموطتوع العرف. 

وثانياً: إنه لا إجماع بقسميه مخالف لما ذكره المقدس الأردبيلي» فإن كثيراً من الفقهاء أطلقوا لفظ 
المثلي والقيمي» ول يعلم أنهم أرادوا غير ما يفهم منهما عرفاء وحن أن تفسيرهم بالمثلي ما يتساوى قيمة 
أحزائه لا يدل على أهم 


ىن)ة 2" 
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برية و3 نيعا الى 'الخرفي عن يكون. كنا اتكرة الوسر قرو الى فرق لاناك؛ 

وتالعا: 'إذاغا'ق يعض الروآياك عن الأمر بالقيمة"ق اللتوان»: كمبسيعة أن لاد وما أشيه لا 
بمكن أن يستفاد منه قاعدة كلية» بل لا يمكن أن يستفاد منه أن المراد بالقيمة القيمة في مقابل المثل» فإن 
المثل والقيمة كل واحد منهما يطلق على الآخرء فيما إذا لم يكن هنالك قرينة على التقابل بينهماء وقد 
تقدم في حديث الإمام الرضا (عليه السلام) إطلاق القيمة وإرادة المثل0": لأن ما ذكر فيه مثلي وليس 
بقيمي على الاصطلاح. 

ذنواعاة إن كن القوفه رولا رض من القندات أينها غ1 (إشكال وعولوك: 

ولذا قال في جامع المقاصد: إن الثوب مثلي» على ما نقله عنه مفتاح الكرامة. 

وكيف كانء فمما يؤيد أن ليس مراد الفقهاء غير العرف في المثلي والقيمي ما نقله مفتاح الكرامة 
عن الأستاذ بقوله: (لعل المراد التساوي المتعارف المعتد به عند أهل العرف, أي الذي يكون متساوي 
الأحزاء عرفاً يكون مثلياًء وغير المتساوي كذلك غير مثلي). 

وما ذكرناه هو الذي استظهره السيد العاملي حيث قال في أواخر كلامه: (وكيف كانء فالظاهر 
أن المدار في هذه التعاريف على العرفء إذ ليس للمثل تفسير في الشرع» والظاهر أن المعئ اللغوي غير 
مراد» فإن المثل لغة هو 


)١(‏ الوسائل: ج٠١‏ ص١٠١٠‏ الباب ١5‏ من أبواب الدين والقرض ح". 
فدلا 





المشابه والممائل في الجملة كما صرح به في مسألة لا يستويء» وقالوا: إن المراد المساواة بحسب 
العرفء لا من بعض الوجوه ولا من جميع الوجوه, فإن الأول موجود ف الكلء والثاني موجب للاتحاد. 
والعرف إذا لم يتساهل ولم يتسامح قضى على الظاهر)؛ إلى آخر كلامه. 

نا تقول لكو اه والتلرة. تعره وباط هام فقي إن عكره الخيطة ابطا انين عزنا عاهرها 
وباطنهاء فإن أريد العلم بجميع الخصوصيات فلا يتوفر حى في المثلي الذي ذكروهء وإن أريد العلم في 
الجملة ما يعرفه أهل الخبرة فذلك موجود حنى في الحيوان. 

نعم قول امحقق الأردبيلي بعد ذلك: (إنه إن أريد التساوي بالكليات» فالظاهر عدم صدقه على 
شيء من المعرفء إذ ما من شيء إلا وأجزاؤه مختلفة في القيمة في الجملة» مثل الحنطة والشعير وجميع ما 
قيل إنه مثلي» فإن قفيزاً من الحنطة يساوي عشرة» وآخر يساوي عشرين» وبالحملة التفاوت معلوم» وإن 
أريد التساوي في الجملة فهو في القيمي أيضا موجود مثل الثوب والأرض ونحوهماء وإن أريد مقداراً 
خاصاً فهو حوالة على امحهول) انتهى. 

فيه: ما ذكرناة سابقاً من أن المثل على ثلاثة أقسام» والعرف يحكم بعدم الخصوصية في مثل» 
والخصوصية في مثل» وعدم المماثلة المطلوبة في المقام في مثل» وقد أشار هو (قدس سره) في آخر كلامه 
إلى ذلك فقال ما حاصله: كل شيء يكون له مثل في العرف يؤخذ بدلاً كالحنطة» ولا يوذ كل حنطة 
بل الحنطة ال هي مثل ما أتلفها عرفاً وقيمةء فتؤخذ الحيدة بدل الحيدة؛ ولا توحذ الرديئة بدل الحيدة 
وبالعكسء بل إذا كان ثوب مثل ثوب آخر في لونه 
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ووو قوم يه لذ يقرق لطن التروقع. فينم ” كان هلا الجن ذلك القان حن اللي 
والمغارف والأشعار والأوبار ونحو ذلك) انتهى. 

مع لزوم ملاحظة أن قوله: (تؤحذ الحيدة بدل الحيدة) كيه ع ان لأن الجودة 2 
خباية: كلها أن الزدافة أرضا شاف 

والحاصل: لزوم إحالة الأمر إلى العرف كما تقدم» فإن العرف هو المحكم في الموضوعات الى لم 
يتصرف الشارع فيها زيادةٌ ونقصاً. 

وقد عرفت وجود كلمة (المثل) وكلمة (القيمة)» بل وكلمة (ما أذت) ونحو ذلك في الروايات؛ 
بل يمكن أن يقال: إنه لو لم تكن تلك الكلمات» أو قلنا بعدم دلالتها لزم الرحوع إلى ذلك أيضاًء فإن 
العرف يرون المثل ثم القيمة على التفصيل المتقدم» وحيث لم يتصرف الشارع فيما يراه العرف كان 
إمضاء له. كما ذكروا مثله في باب المعاملات وغيرها. 

وكيف كانء فقد قال في الشرائع في بيان تعريف المثلي: (وهو ما يتساوى قيمة أجزائه). 

وقال في مفتاح الكرامة عند قول العلامة: (وهو ما تتساوى قيمة أجزائه): 

(كما في الخلاف والمبسوط والغنية والسرائر والمسالك والنافع وكشف الرموز والتذكرة والتحرير 
والمهذب البارع والمقتصر والتنقيح» وفي الكفاية أنه المشهور. وقد زاد الشيخ وابن زهرة وكذا المصنف 
في التذكرة بعد التعريف المذكور التمثيل بقولهما: كالحنطة والشعير وغيرهما من الحبوب والأدهان» وما 
أشيه ذللك: 
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وعن التحرير: إنه ما تماثلت أجزاؤه وتقاربت صفاته. 

وعن الدروس والروضة: إنه المتساوي الأجزاء والمنفعة المتقارب الصفات. 

وعن المسالك والكفاية: إن تعريف الدروس أقرب التعريفات إلى السلامة. 

وعن غاية المراد: إنه ما تتساوى أجزاؤه في الحقيقة النوعية. 

وعن التذكرة: إنه نقل (عن بعض فقهاء العامة تعريفه بأنه كل مقدر بكيل أو وزن» وزاد بعضهم 
شرا عر انيه ليا لأن السلم يثبت بالوصف في الذمة» وزاد بعضهم اشتراط جواز بيع بعضه 
ببعض لتشابه الأصلين)0"©. 

ثم قال في مفتاح الكرامة: (والمراد بتساوي قيمة أجزائه تساوي قيمة أجزاء النوع منه كالحبوب 
والأدهان» فإن المقدار من النوع الواحد يساوي مثله في القيمة» ونصفه يساوي نصف قيمته» وقد نقضوه 
بالثوب والأرضء فإن قيمة أجزائهما متساوية وليسا مثليين» وفيه منع» فإن ذراعاً من الثوب أو الأرض 
قه شوق درق والآخر نصف درهم أو لا يسوى شيئاء ذإ حم يق النجاواة عر فزنا' عن ميليات ولا 
ا 
والظاهر أن الجميع أشاروا إلى شيء واحدء لا أن ما في بعض عبائرهم تخالف مافي البعض الأخرء 
وانما هي احتلاف التعبيرات. 

وقد قلنا سابقاً: إن المثلي عرثي» سواء قلنا بأن لفظ المثل ورد في الشرع كما هو الظاهرء أو لم نقل 
بذلك» وإنما قلنا: بأن «على اليد ما أحذدت حى تؤدّيه» ونحوه يستفاد منه المثل» وحيث إن الفقهاء من 
العرف فكلهم أشاروا إلى ذلك الشيء الواحد الذي في أذهانهم, متخذين من العرف معياراً فيما ذكروه 


)١(‏ مفتاح الكرامة: ج4١‏ ص١4 ١‏ ط الحديثة» عن تذكرة الفقهاء: ج١٠‏ ص١58؛‏ الغصب في الأعيان المالية. 
(؟) مفتاح الكرامة: ج8١‏ ص8١ ١١89‏ ط الحديثة. 
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ولذا رجع الجواهر بعد قوله السابق الذي حكيناه عنه» وأوردنا عليه قائلاً: (وعلى كل حال؛ فقد 
ظهر لك من جميع ما ذكرنا أن المثلي المصطلح هو الذي يمكن لعقلاء العرف الحكم ,مثل له مساوء فيما 
له مدحلية في ماليته في غالب صنفه؛ وما ليس كذلك فهو قيمي» ولو لأن المغصوب مثلي معيب ولم 
يكن في غالب صنفه معيب كذلكء فيكون الحاصل أن المراد بالمثلي في كلامهم هو الذي له مثل؛ معن 
أنه مساو له في جميع ما له مدحلية في ماليته من صفاته الذاتية» لا العرضية كالمكان والزمان على وجه 
يكون غالباً في صنفه: وما عداه قيمي)20. 

وها لوطيو لالس القسا رن الس والفونه: والوضق وظي دبل يعمل أيطا بيت الضدان: 
تضق تعلق اعبت 

ثم إن إشكالهم في الثوب والآنية ونحوهما بكوها قيمية وليست مثلية» الظاهر أنه إنما كانت في 
الزمان الشابوو معيق “كانت تعمل هذه الآهون اليد آنا”ق مثل أرمسا ععيت» تعمل بالمكائن قلة 
إشكال ف كوفا مثلية. 

وبذلك ظهر أن النقدين في زماننا أيضاً مثلي» سواء كان من الذهب والفضة» أو النقود الورقية 
وما أشبه» وإن استشكلوا فيهما بالنسبة إلى الزمان السابق حيث اختلاف السكة ونحوهاء كما ظهر مما 
تقدم أن الأصل هو المثلية» وأن القيمية خارحة عن ذلك لا بالإجماع والأخبار فحسب كما ذكره المحقق 
الرشي؛ بل لأن مثل «الغصب كله مردود» ونحوهء إنما يفيد القيمي بعد تعذر المثلية أو تعسرها. 

اللهم إلا أن يريد بالأحبار أعم من ذلكء قال: (ولعل السر فيه لزوم الحرج الشديد والضيق الأكيد 
من الإلزام فيها لتعذر تحصيل مثل القيمي في الغالب). 


.55 جواهر الكلام: ج71 ص94‎ )١( 
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أما قوله بعد ذلك: (ثم بعد وجدان البدل بصفات المبدل المشار إليها يتحقق التدارك» ولو لم يكن 
فيتاويا التريق اليف الأنةقماة الالتذدق تعد الفرهع تعفن إل ملك ساس فين لشي نه قطها: 
كما صرح به غير واحد)» إلى آخر كلامه. 

فقد عرفت وحه النظر فيه» وأنه حلاف ظاهر الأدلة المعتبرة للمثل أو الرد. 

قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (فإن تعذر المثل المحبور بعد أن كان موجوداً حين تلف 
المغصوب, كما في التذكرة والمسالك وغيرهماء ضمن قيمته أي المثل» بلا حلاف أجده فيه» بل قيل إنه 
إجماعي» لنفي الضرر وقبح التكليف بما لا يطاق والإضرار بتأخير الحق» فتعينت القيمة المزبورة جمعاً بين 
الحقين) انتهى. 

وقال في القواعد: (فإن تعذر فالقيمة يوم الإقباض لا الإعواز). 

وف مفتاح الكرامة: (أما أنه ينتقل إلى القيمة عند التعذر فهو ثما طفحت به عباراقم» بل هو 
إجماعي» وأما أها تلزم يوم الإقباض لا الإعواز» فمما صرح به في الخلاف والمبسوط والغنية والسرائر 
والتحرير والتذكرة والدروس وجامع المقاصد والمسالك وبمجمع البرهان» وهو قضية كلام من اقتصر على 
لزوم القيمة يوم الإقباض كالإرشاد وغيره» والحاصل إن لم أجد مفالفاً منا في ذلك) إلى آخر كلامه. 

قلت: لأنه مكلف بالرد» فإذا لم يتمكن من الرد للمثل انتقل إلى القيمة» حيث إن القيمة أقرب إلى 
المثل عرفاً في المغخصوب ونحوه. 

لا يقال: مقتضى القاعدة رد الأقرب إلى المثل» وهو في الحيوان حيوان مثله 


تدرا 


مثلدٌ فإذا تعذرت الشاة رد الصخلة وبالعكسء وإذا تعذر الديك رد الدحاجة وبالعكسء لا أن 
يعطي القيمة» كما ذكروا مثل ذلك في الوقف والوصية والنذر إذا تعذر المصرف بعينه» حيث قالوا 
بالانتقال إلى الأقرب. 

لأنه يقال: ما ذكروه في الأبواب الثلاثة لا ينظر بهء لأنه من باب الارتكاز» وليس المقام من ذلك 
الباب» بل المقام من جهة أن الغاصب غصب من المغصوب منه شيئين عند التحليل: الجسم والروح, فإذا 
نجدر اسم يقي الرتواع وهو الفيينة إن آذ قم يما ا عرد وشم ' دلق الروك حاذا ركه لسزولذا لو 
أراد الرد في جسم آخر لم يحب على المغصوب منه القبول. 

وبذلك جرت سيرة العقلاءء بالإضافة إلى الروايات الواردة بدفع القيمة مما لما إطلاقء إلا ما حرج 
في مثل المثلي» بل يصدق عرفاً على القيمة المثل إذا تعذر المثل» فيشمله مثل: لإفمن اعتدى عليكم 
فاعتدوا عليه مثل ما اعتدى عليكم2"74: وغيره من أدلة المثل» فهما مثلان» مثل أقرب ومثل أبعدء ولا 
يرجع إلى الأبعد ما دام الأقرب» أما إذا تعذر الأقرب فالمرجع الأبعد. 

نعم يمكن أن يقال: إنه إذا كان المثل ممكناً في وقت آخرء ولم يكن بقائه في ذمه الغاصب ضررا 
50 المغصوب منه بالقيمة» كان اللازم على الغاصب الصبر» حي يتحصل المثل 
تارو عليه 

ولذا قال في الجواهر: (لكن قد يناقش في كلامهم إن لم يكن إجماعاء بأن ذلك لا يقتضي وحوب 
القبول على المالك لو دفع الغاصبء فإن له التأخخير إلى حال التمكن من المثل؛ اللهم إلا أن يكون ذلك 
ضرراً على من عليه الحق» 
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ولو باعتبار بقاء ذمته مشغولة» بناء على أن مثله ضرر منفي أيضاًء وفيه تأمل. 

أو يقال: إنه مقتضى قوله (عليه السلام): «المغصوب مردود»”"» بناء على إرادة ما يشمل رد المثل 
أو القيمة من الرد فيه» فيكون ذلك تكليفاً للغاصبء فيجب القبول على من له الحق مع دفع الحق) 
انتهى. 

ومثل ذلك يقال: في مورد بدل الحيلولة» فإنه إذا تمكن الغاصب من رد العين ولو بعد مدة» كان 
للمغصوب منه الامتناع من أذ بدله مثلاً أو قيمة إلى وقت إمكان رد العين» لأن معن «على اليد ما 
أحذت حى تؤديه)"" أن اللازم ألا وبالذات رد العين» فإذا لم يمكن رد العين رد المثل أو القيمة. 

ثم إنك قد عرفت أن الاعتبار عند المشهور بيوم الإقباضء لا يوم الإعواز» وذلك لأن الشيء لما 
تلش بو كان مفلا تعلو قله جالقةورو اله نعل للد :ان القيسة ل يعض 'الازك اقوس مض 

ولذا قال في مفتاح الكرامة: (إن وجه ما عليه الأصحابء أن الواحب في الذمة هو المثل» وعند 
إرادة التسليم ينتقل إلى القيمة لو تعذر المثل» ولو وحبت القيمة وقت الإعواز لكان إذا تمكن من المثل 
بعد الإعواز» ولم يسلم العوض لا يجزي تسليم المثل» لاستقرار القيمة في الذمة» والأصل بقاؤهاء والتالي 
باطل) انتهى . 

بل قد يقال: إن المعيار في القيمي أيضاً يوم الإقباض لا يوم التلف؛ إذ ظاهر «على اليد ما أذت» 
أن نفس الشيء يتعلق بالذمة» فإذا كسر جوهر إنسان لا مثل 


)١(‏ الوسائل: ج” ص65" الباب ١‏ من الأنفال ح. 
)١(‏ المستدرك: ج؟ ص؛ .٠ه‏ الباب ١‏ من العارية ح5١.‏ 
عض 


له. أو ألقاه في البحر» فإنه يتعلق بذمته جوهرء فإذا كان ذلك الجوهر يوم التلف .مائة» ولكنه يوم 
الإقباض بألف» كان الواجب عليه أن يعطيه الألف» ولو انعكس بأن كان يوم التلف بألف وكان يوم 
الإقباض ائة» وجب عليه إعطاء المائة» وهذا الوجه لا يخلو من قربء وعليه فلا فرق في المثلي بين 
التعذر وقت الغصبء وبين التعذر الطارئي. 

عليه فتقين: تلكو اعد ضيه اشتريح الختراقع :قوالقة يمك أن كاك فوووا حذيق قلت المصوايع: كماا فق 
الوذ كزة" والبوالاف وقورهم عل نظا نون قتكره. الكو هر فق القنافء تاقاك «عذيننا هو ظافئر القواعة: 
وصريح المحكي عن جامع المقاصد» حيث فرق بين التعذر الابتدائي والطارئ بضمان القيمة في الأول 
والمثل ف الثاني» فيكون الواحب في الأول مراعاة قيمة يوم التلفء وفي الثاني قيمة يوم الإقباض» وإن 
كان فرق بينهما بإمكان تسليم المثل في الثاني في برهة من الزمان» فيوجب استقراره في الذمة على وجه 
لا يرتفع بعد التعذر الطارئ ولو للاستصحابء بخلاف الأول فإن تعذر المثل في الابتداء» أي في زمان 
التلف بمنع عن تعلق التكليف برده؛ فيمتنع استقراره في الذمة» فينتقل من حين التلف إلى القيمة ابتداءاً. 

ولذا قال ا محقق الرشي: (ولا فرق في ذلك بين تعذر الابتداء والتعذر الطارئْ بعد يوم الغصبء بأن 
كان امل مويجودا ف وزكة من الراين م تله لأن تلف المثلي حينئذ يكون من جملة الأسباب الموجبة 
لاستقرار المتلف في الذمة» من غير مدخلية للتعرض للتعذر والتيسر إلا في كيفية التدارك» كقرض المثلي 
في حال تعذر المثل» فإنه يوحب استقرار المثل في الذمة» وإن كان الخروج عن عهدته بدفع القيمة). 

إلى أن قال: (وما ذكروه من الفرق فاسدء لأن تعذر التسليم إن كان 


ال 


بمنع عن ثبوته في الذمة فوجب الانتقال إلى القيمة من حين الإعواز الطارئ أيضاء لا من حين 
الإقباض» وإلاً فلا مانع من ثبوت المثل في الذمة في التعذر الابتدائي أيضاّء وإن كان الخروج عن عهدته 
بدفع القيمة) انتهى. 

والعمدة ما ذكرناه» وإلا فوحه رده لهم نقضيء وقد ذكر الشافعي وجوهاً عشرة في المسألة نقلها 
التذكرة» وذكرها الجواهر بقوله: (لا أقصى القيم من يوم الغصب إلى يوم التلف» ولا أقصى قيمته من 
وقت التلف المغصوب إلى الإعواز» ولا أقصى القيم من وقت الغصب إلى وقت الإعواز» ولا أقصاها من 
وقت الغصب إلى وقت دفع القيمة» ولا أقصاها من وقت انقطاعه وإعوازه إلى وقت المطالبة» ولا أقصاها 
من وقت تلف المغصوب إلى وقت المطالبة» ولا قيمته يوم التلف» ولا قيمته يوم المطالبة» ولا أنه إن كان 
بالقيمة» بلا حلاف أحده في شىء من ذلك بيننا) انتهى. 

فإن كل تلك الوجوه لا وجه ظاهر لماء وإنما مقتضى القاعدة ما ذكرناه من يوم الدفع. 

نعم» قد ذكرنا سابقا أنه لو تضرر المغصوب منه بسبب غصبه» ولم يكن ما دفعه يوم الإقباض 
بقدر تضرره» لم يستبعد أن يكون ضامنا للتفاوت» مثلا أتلفه يوم الخميس وطلبه يوم الجمعة» وقيمته 
الضعف فلم يعطه إلا السبت حيث قيمته النصفء فإنه لا يستبعد أن يكون ضامناً للنصف الآخرء 
لقاعدة «لا ضرر» على التقريب الذي ذكرناه فيما سبق» وذكروه في خياري العيب والغبن. 

بل وكذا الحال فيما فاته ربحه المضاربي» كما ذكرنا مثله في مسألة غصب 


يحلا 


الحرء وإن كان الفقهاء لا يقولون بذلكء لكنه مقتضى الصناعة حسب القواعد الاقتصادية. 

ومنه يعلم حال رد المثل» لكنه كان التأخير سبباً لضرره باعتبار التترّل الذي حصلء واعلّه لما 
ذكرناه كان امحكي عن الإيضاح أن الأصح ضمانه أقصى القيم من وقت الغصب إلى وقت دفع القيمة؛ 
وإن قال في الجواهر: لم نعرفه لغيره. 

قال في مفتاح الكرامة: والمراد بتعذر المثل أن لا يوحد في ذلك البلد وما حواليه كما في التذكرة» 
وقد استظهر في جامع المقاصد أن المرجع فيه إلى العرف. 

ونحوه ما في المسالك والكفاية من وصفه بكونه مما ينقل إليه عادة» كما ذكروه في انقطاع المسلم 
فيه» وقد يقال: إن مقتضى الأصل والغصب لزوم تحصيل المثل» ولو من البلاد النائية الي لا ينقل منها 
عادة ما لم يستلزم التكليف با محال» فتأمل. 

وف التحرير: (لو وجد المثل بأكثر من ثمن المثل» فالوحه وجحوب الشراء) انتهى. 

ونحوه ما في الجواهرء وكأنه أخذه منه» ومقتضى القاعدة أن المعيار رد المثل إذا لم يكن ضرراً أو 
حرجاًء وإلا فالضرر والحرج يرفعان التكليف حسب الآية والرواية» من غير فرق بين المخصوب وغير 
الصو 

ومنه يظهر أن تعليق الجواهر على كلام التحرير المتقدم بقوله: (وفيه: إنه مناف لما دل على نفي 
الضرر والحرج ف الدين والخروج عنه قي خصوص 


للا 


رد العين المغصوبة لا يقتضي الخروج عنه في مثلهاء فالمتجه جعل المدار على ذلك) انتهى. 

محل تأمل» إذ قد تقدم أن رد العين المغصوبة أيضاً مقيد بلا ضرر ولا حرج لإطلاقهماء ولا دليل 
على أن الغصب يوجب الخروج عنهما. 

وما تقدم ظهر وجه قول الشرائع: (ولو أعوز فحكم الحاكم بالقيمة فزادت أو نقصتء لم يلزم ما 
حكم به الحاكمء وحكم بالقيمة وقت تسليمهاء لأن الثابت في الذمة ليس إلا المثل) انتهى. 

وذلك لوضوح أن حكم الحاكم لا يغير الواقع» وإِنما هو لبيان قدر الاستحقاق في ذلك الوقت» 
فلو دفع انتهى. 

أما لو لم يدفع فالمثل باق في الذمة» فلو زاد أو نقص وجب على ذلك على ما ذكروه» وإن كنا قد 
تأملنا فيه فيما لو زاد ثم نقصء أو نقص بدون زيادة» حيث قلنا باحتمال وجوب الأكثر. 

كما اسرظين مانسيع أنه الو كان قنها 2 عبان عمد فالالاوة :امنا شيك فلن سانا انه بف دق 
القيمي مقتضى القاعدة تعلق نفس العين بالذمة» وإنما تنتقل إلى القيمة في وقت الدفع. 

قال في مفتاح الكرامة: وفي التحرير والتذكرة والكتاب فيما يأت» والدروس وجامع المقاصد 
والمسالك وغيرها: (إنه لو قدر على المثل بعد دفع القيمة لا يحب رد القيمة» لأنها إنما رحعت لتعذر المثل 
وهو باق» بخلاف ما لو قدر على العين بعد أداء القيمة» لأن اقلم ليف ونا عن لين حقيقة» وإِغا 
هي مأحوذة للحيلولة» ثم إن العين عين حقه والمثل بدل» ولا يلزم من تمكينه من 


احرا 


الرحوع إلى عين حقه تمكينه من الرجوع إلى بدله) انتهى. 

وهو كما ذكره. إلا أن في بدل الحيلولة إنما يصح ما ذكره إذا أعطى بدل الحيلولة؛ لا إذا أعطى 
غوضاء 'فإنة :إذا أعطن عوضا ضار الندل منةملكا للباذل ليل فلات رجوع الساحي المبلال: نه إلى 
العين بعد حصوله. 

ثم إن مقتضى قوله تعالى: للإفاعتدوا عليه يمثل ما اعتدى عليكم ”2 وغيره من الأدلة اللفظية أو 
العرفية الي لم يغيرها الشارع ‏ حيث إن موضوع الغصب والرد من المواضيع العرفية الي حكم عليها 
الشارع» فإذا لم يغير الموضوع فيهما كان مقتضى القاعدة الرجوع في العرف فيهما ‏ ملاحظة الزمان 
والمكان والخصوصية. 

قاذ إذا عضي عه اللا على "التهر جيك يسو فلساء ذا لق للعالاك مطالبقه يعدن ذللف لاد ف 
الذي سيك سرف درفي وكذلك العكس إذا غصب منه الماء في المدينة حيث يسوى درهماء لا يصح 
لل اإعظاقه الا مهلل النوى بيك وى فلها. 

وهكذا بالنسبة إلى الزمان» فإذا غصب منه في الشتاء حيث الرخص بالنسبة إلى الملابس الصيفية» 
لا يحق للمالك المطالبة منه في الصيف حيث الغلاء لما وكذلك بالعكس. 

وهكذا بالنسبة إلى الخصوصيات» مثلاً غصب منه حيث لا جائر» وفي نفس الزمان والمكان يريد 
رده حيث الجحائر» فإذا أعطاه الغاصب ماله غصبه الجحائر أو السارق أو الحيوان المفترس افترس شاته مثلا 
فإنه لا حق له في إعطائه.» وكذلك العكس لا حق للمالك في المطالبة منه فيما إذا أعطاه الغاصب عرف 


انز أن للعاصيي الا #الخان د أخة ا لال منةه اودر اع الساوق صرعة 


.١9 5 سورة البقرة: الآية‎ )١١ 
55 





فسرقهاء أو ما أشبه ذلكء فإن الحق من الطرفين. 

فليس المعيار على التساوي أو الأكثرية أو الأقلية» وإنما المعيار على المثلية عرفاء مثلاً غصب منه 
ديا را عق 7التقك» الأشر شنوجر اراق امطادم :ف سكةة ادإ اللاجنار هاا ومفاكة بكرن كافك فوته العرافة 
متساوية؛ إلا أن المغصوب منه لا يمكنه إرجاع الدينار إلى بلده» ولا يفيده هناك فإنه ليس للغاصب أن 
يعطيه بإحبار» وإنما للمالك أن لا يأحذ منه» ويقول: إنما غصبت مي الدينار في النحف, فردٌ علي الدينار 
هناك. 

وأوضح منه أنه لو غصب منه الدينار في مكان له قيمة» وأراد رده إليه في مكان لا قيمة له لأن 
الحكومة تمنع من إخراج الدينار من البلد» ولا قيمة للدينار في ذلك البلد» فإنه لا يحق للغاصب إرجاعه 
ايعان الشرن "الم يه وال كان ادن الدفاد لقي اطصي تاه له كرف ردر انك أن القيمة ار 
العين المأمور به. 

ومنه يعلم حال ما إذا كان ف بلد تضخم وفي بلد لا تضخم فيه» أو في بلد تتزل وفي بلد لا تتزل 
فيه» فإن اللازم الدفع إليه مع ملاحظة التساوي في القوة الشرائية» مثلاً إذا غصب منه ألف تومان في 
الكويت» وقوة الألف في الكويت نصف قوة الألف في إيران» فإنه إذا أراد أن يرحعه إليه في إيران إنما له 
الحق في أن يرحع نصف الألف» أي خمسمائة تومان» لأن ألف تومان الكويت يساوي خمسمائة تومان 
في إيران» مثلاً لنفرض أن الألف في الكويت يعطى به بطانية» والمخمسمائة في إيران يعطى به بطانية. 

وكذا لو انعكس بأن غصب منه خمسمائثة في إيران» فإنه إذا أراد أن 


53:١ 


يعظيه في الكويت. يحب أن :يعطيه ألق». لآن الف الكويت يساوي للتمسماتة “ف .إيزان على 
ماتقدم. 

ولا يخفى أن القوة الشرائية الي يعبر عنها بالتضحم والتنزل والتساوي غير الفرق التجاري» كما 
أنما غير مسألة الكمارك الى تأحذها الحكومات الظلمة» ومسألة ما لوكان إخراج الجنس أو إدخاله 
يوحب ضرراً على البلد» فإن هذه مسائل أربع لكل مسألة حكمهاء كما ذكرنا تفصيله في بعض كتبنا 
الاقتصادية» وبعض المباحث الفقهية الأخر. 

وبذلك يظهر وجه النظر في كثير من الكلمات» مثل ما ذكره الجواهر قال: ولو أتلف الغاصب 
هلا وظتر ا الائلة أ كبزيمكان الكدلذفهه فعره ازرة [قويى + إن له لز نسي قن ذلك لكان زإن كان 
هو أعلى قيمة من مكان الغصبء وكان حمله يحتاج إلى مؤنة» قال: لأنه الذي يقتضيه عدل الإسلام 
والأدلة وأصول المذهب. 

ووافقه الفاضل وولده والشهيد والكركي, لأن وحوب رد المظلمة فوري» ولا تراعى مصلحة من 
حقه أن يؤحذ بأشق الأحوال. 

لكن عن المبسوط ما حاصله: إنه إذا احتلفت القيمة» فللمالك قيمته في بلد الغصبء أو يصبر حي 
يصل إليه ليستوثي ذلك للضرر المنفي» ونوقش منافاته لفورية الحق» وبأن تأخير الأداء وردٌ المظلمة ضرر 
على المالك؛ والضرر لا يزال بالضررء بل قيل: إذا تعارض الضرران فالترحيح لنفي ضرر المالك» إذ 
الضرر المنفي إنما هو من شرع الحكم؛ والغاصب هنا أدخله على نفسه؛ مضافاً إلى أنه يوذ بأشق 
الأحوال» 


إلى أن قال: بل قد ينقدح من 


5 


ذلك أن على الغاصب ضمان المثل» وإِن حرج بالزمان أو المكان عن التقويم. 

كما لو أتلف عليه ماء في مفازه ثم احتمع على فرء أو أتلف عليه جمداً في الصيف ثم احتمع في 
الشتاء» وإن ذكر فيه القواعد احتمالين: ثانيهما أن عليه قيمة المثل في تلك المفازة أو الصيف من دون 

بل في الدروس قوة الاحتمال الثاني» بل لعله خيرة الفخر» بل هو خيرة الفاضل في التذكرة» بل في 
جامع المقاصد نسبته إلى اختيار الأصحاب وغيره» وأنه لا مخيص عنه؛ وإن كنا لم نعثر على من تعرض له 
بالخصوص غير من عرفت. 

لكن قد عرفت أن الثابت في ذمته المثل» كما هو مقتضى إطلاق الفتاوى ومعقد الإجماع والمكان 
والزمان لا مدحلية له في حقيقة المثلية» وقاعدة الضرار مشتركة بينه وبين المالك» وأحذه بأشق الأحوال 
إنما هو في ردٌ العين المغصوبة, لا المثل. 

ولذا صرح في جامع المقاصد: (بل لعله ظاهر غيره أيضا بعدم ضمانه غير المثل لو بقي له قيمة في 
الجملة في غير المكان المزبور» وإِئما ذاك حيث لا يكون له قيمة» على أن المتجه بناء على ذلك ضمانه المثل 
في أقرب الأماكن والأزمنة إلى النهر والشتاء» لا قيمته في ذلك المكان والزمان)» إلى آخر كلامه. 

حيث قد عرفت مواقع النظر فيه وق كلام غيره؛ وقد نقل أغلب ما ذكره من المنقولات عن 
مفتاح الكرامة فراجعهما. 

ثم إن الشرائع قال: (وإن لم يكن مثليا ضمن قيمته). 
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وقال في الجواهر: (بلا حلاف معتد به في ذلك هناء نعم تقدم للمصنف في كتاب القرض ضمان 
القيمي .كثله» وقد معت الكلام فيه هناك) انتهى. 

أقول: قد تقدم المناقشة في أمثالهم بالقيميات وقلنا: إن مقتضى القاعدة أن ميزان المثلي والقيمي هو 
ايزا الكزقيه فليا أ" كنواء فاطيواة و الاناء كنا أشي ره امن امتلناك الا مز النجميات إلا تادر 
خصوصاً الأوان والأقمشة والأحذية ف عصرنا الحاضرء حيث إنها تصنع بالمكائن نما لا يشك العرف في 
أنما مثلية. 

وقوه نا قر اسان مامش فق كافقية :ا للشةه فينع معطي أو ف كعات لتشقس ‏ إى ارسنقل 
الله (صلى الله عليه وآله)» فأحذن الأفكل فكسرت الإناء» فقلت: يا رسول الله ما كفارة ما صنعت» 
فقال: «إناء مثل الإناء» وطعام مثل الطعام»”"©. 

وعن أنس: إن امرأة كسرت قصعة أخرىء فدفع النبي (صلى الله عليه وآله) قصعة الكاسرة إلى 
صاحبة المكسورة وحبس المكسورة في بيته'". 

فلا داعي إلى حمل الجواهر الأخير منهما على علم النبي (صلى الله عليه وآله) بحصول الرضى. 

كما أن مقتضى الجمع بين صحيح أبي ولاد ونصوص عتق الشريكء وبين مثل #إفاعتدوا عليه بمثل 
ما اعتدى عليكه ”2 وما أشبه أن القيمة من باب المثال» لا أن القيمة من باب الخصوصية وأن الحيوان 
والعبد قيمي لا محالة. 


)١(‏ انظر سنن أبي داود: ج7٠‏ ص777. 
(1) أنظر سنن البيهقي: ج” ص55. 
(؟) سورة البقرة: الأية 95. 
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فقد روى الشيخ في التهذيب» صحيحاً عن أبي ولاد» قال: أكتريت بغلاً إلى قصر بن هبيرة ذاهباً 
وجائياً بكذا وكذاء وحرجت في طلب غريم لي» فلما صرت قرب قنطرة الكوفة خبرت أن صاحبي توجه 
إلى نحو النيل» فتوجهت إلى نحو النيل» فلما أتيت النبل حبرت أنه توجه إلى بغداد» فأتبعته وظفرت به 
وفرغعت هما بي وبينه ورجعت إلى الكوفة» وكان ذهابي خيي نعببة فكي يرما فأخبرت صاحب 
البغعل بعذدري وأردت أن أتحلل منه فيما صنعت وأرضيهء فبذلت له أحد عشر درهماً ‏ وفي نسححة: 
شية عفر وها به كان أذا يقتل“فراطينا يان ستوفةي و اعيزة بالقضية واخيرة الرجل :ققالة نا 
صنعت #التغلة قلت: قد.دفضة إليه سليما» قال: تع يكل شه غشر يوماء قال:.قما تريد من الرخل» 
قآل؟ أرياد كرا فلن شن ضيه خلة عغيوه عفن يونا فقال أبو حنيفة: إن ما أرى لك حقاء لأنه 
اكتراه إلى قصر ب هبيرة فخالف, فركبه إلى النيل وإلى بغداد فيضمن فيه البغل وسقط الكراء» فلما رد 
البغل سليماً وقبضته لم يلزمه الكراية. 

قال: فخرحنا من عندهء وأحذ صاحب البغل يسترجع, فرحمته مما أف به أبو حنيفة» وأعطيته شيئاً 
وتحللت منه وحججت تلك السنة» فأحبرت أبا عبد الله (عليه السلام) .ما أفى به أبو حنيفة» فقال (عليه 
السلام): «في مثل هذا القضاء وشبهه تحبس السماء ماءها وتمنع الأرض بركاتها»» فقلت لأبي عبد الله 
(عليه السلام): فما ترى أنت جعلت فداك» قال: «أرى له عليك مثل كري البغل ذاهباً من الكوفة إلى 
النيل» وذاهباً من النيل إلى بغداد» ومثل كري البغل من بغداد إلى الكوفة وتوفيه إياه». 


ل 


قال: قلت: جعلت فداك قد علفته بدراهم» فلي عليه علفه» قال: «لا» لأنك غاصب»» قلت: 
أرأيت لو عطب البغل أو نفق أليس كان يلزمئ» قال: «نعم قيمة بغل يوم خالفته»» قلت: فإن أصاب 
البغل عقر أو كسر أو دبرء قال: «عليك قيمة ما بين الصحة والعيب يوم ترده عليه»» قلت: فمن يعرف 
ذلك؛ قال: «أنت وهوء إما أن يحلف فيلزمكء» وإن رد عليك اليمين فحلفت على القيمة لزمك ذلك» أو 
يأق صاحب البغل بشهود يشهدون أن قيمة البغل حين أكترى كذا وكذا فيلزمك» الخبر”". 

ويؤيد عدم إرادة القيمة بخصوصها في مقابل المثل» وأنه من باب المثال حيث إن العرف في هذه 
الموارد يطلقون تارة القيمة وتارة المثل» قوله (عليه السلام) قبل ذلك: «أرى له عليك مثل كري البغل»» 
حيث إنه أتى بلفظ المثل» مع وضوح أن المراد أحرة البغل لا مثل أجرة البغل. 

ولاو كانو تق زر ان روزانانك تعد "القررياك. عمكه مل الحيد. الأ اكد لط انيف 
كصحيح الحلبي» عن أبي عبد الله (عليه السلام)» قال: سألته عن المملوك بين شركاء فيعتق أحدهم 
نصيبه» فقال: «إن ذلك فساد على أصحابه فلا يستطيعون بيعه ولا مؤاجرته»» فقال: «يقوّم قيمة فيجعل 
على الذي أعتقه عقوبة» وإِا جعل ذلك عليه عقوبة لما أفسده)0"©. 

وان رواية محمد بن قيسء عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: «من كان شريكاً في عبد أو أمة, قليل 
أو كثير فأعتق حصته ول يبعه» فليشتره من صاحبه فيعتقه كله 


.١ح الوسائل: ج0١ ص7١" الباب 7 من أبواب الغصب‎ )١( 
.١ح من أبواب العتق‎ ١5 (؟) الوسائل: ج5١ ص١" الباب‎ 
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وإن لم يكن له سعة من مال نظر قيمته يوم أعتق» ثم يستسعى العبد في حساب ما بقي حي 


وعن أبي جعفر (عليه السلام)» قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في عبد كان بين رجلين 
فحرر أحدهما نصفه وهو صغيرء وأمسك الآخر حى كبر الذي حرر نصفه» قال: يقوم قيمة يوم حرر 
الأول)22 الحديث. 

وعن سماعة» قال: سألته عن المملوك بين شركاء فيعتق أحدهم نصيبه» فقال: «هذا فساد على 
أصحابه» يقوم قيمة ويضمن الذي أعتقه, لأنه أفسده على أصحابهم” . 

وعن حريز» عمن أخبره» عن أبي عبد الله (عليه السلام)» إنه سأل عن رجل أعتق غلاماً بينه وبين 
صاحبه» قال: «قد أفسد على صاحبه» فإن كان له مال أعطى نصف المال» الحديث. 

غير ذلق من الأحاذوة :فى هذ الباك7. 

ورا يؤيد ما ذكرناه ما رواه الوسائل في باب أن الأصل في الناس الحرية» عن الحاشمي» قال: قلت 
أن عبد الله (عليه السلام): رجحل حر أقر أنه عبد» فقال أبو عبد الله (عليه السلام): «تأخذه مما قال» أو 
يؤدي المال)”©. فإنه يدل على أن المال والعبد متساويان. 


نعم إذا لم يكن للشيء المغصوب مثل عرفاً وصلت النوبة إلى القيمة» فتأمل. 


)١(‏ الوسائل: ج7١‏ ص١"‏ الباب ١8‏ من أب 
(؟) الوسائل: ج7١‏ ص١"‏ الباب ١8‏ من أب 


بواب جواز العتق ح”. 
بو 
(؟) الوسائل: ج5١‏ ص١"‏ الباب ١8‏ من أبواب جواز العتق حه. 
بو 
بو 


ب جواز العتق ح4. 


(5) الوسائل: ج7١‏ ص"”؟ الباب ١‏ من أب 


(5) الوسائل: ج5١‏ ص6" الباب 79 من أب 


ب جواز العتق ح١١.‏ 




















ب جواز العتق ح5. 
/ا 5 





وكيف كانء ففي القيمي الذي هو مقابل المثلي الذي عرف ,هما لا يكون لعقلاء العرف طريق إلى 
إحراز مساواة أفرادها في الصفات والخصوصيات» اختلفوا في القيمة الواجبة على الغاصب إذا تلفء إلى 
أقوال: 

أحدها: ما نسبه الدروس إلى أكثر الأصحابء» وهو ضمان قيمة يوم التلف. 

وثانيها: ضمان قيمة يوم الغصبء وقد نسبه المحقق في الشرائع إلى الأكثر. 

وثالثها: ضمان أعلى القيم من حين الغصب إلى حين التلف» وهو قول جماعة كثيرة من 
الأصحاب. 

وفي مفتاح الكرامة عند قول العلامة: (وغير المثلي يضمن بالقيمة يوم الغصب على رأي» وأرفع 
القيم من حين الغصب إلى حين التلف على رأي)؛ قال: (أما القول الأول: فهو خيرة المقنعة والمراسم 
والمبسوط والنهاية ف موضع منهماء والنافع وكشف الرموزء وكأنه مال إليه ف الإرشاد» وف الشرائع 
والتحرير أنه مذهب الأكثر). 

قال: (وأما قول أرفع القيم فهو خيرة الخلاف والمبسوط والنهاية في موضع منهماء والوسيلة والغنية 
والسرائر والإيضاح واللمعة والمقتصر والتبصرة على إشكال. 

وكذا شرح الإرشاد للفخحر» وفي بيع المختلف نسبته إلى علمائناء وفي غصبه أنه أشهر» واستحسنه 
في الشرائع؛ وكأنه قال به أو مال إليه في الكفاية). 
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وفي المسالك: (إن في خبر أبي ولاد ما يدل على وحوب أعلى القيم بين الوقتين)» وكأنه قال به 
وقواه في الروضة أيضاً. 

أما القول بأنه حين التلف» ففي مفتاح الكرامة أنه خيرة الكتاب في آحر باب البيع» والتذكرة 
والمختلف والتحرير والدروس والتنقيح وجامع المقاصد وبجمع البرهان والمحكي عن القاضي وفي الدروس؛ 
وكذا الروضة نسبته إلى الأكثر» وقد يظهر من النافع أنه ليس قولاً لأحد, وإنما هو بحرد وجه. 

ثم إنه استدل للقول الأول» الذي تقدم عن الدروس نسبته إلى أكثر الأصحاب بضمان يوم التلف: 
بأن التلف إنما أوجب اشتغال الذمة بالبدل المتصف بالبدلية بالفعل» والبدل الفعلي ليس سوى قيمة يوم 
التلف, لأن القيم المفروضة في الأزمنه المتقدمة والمتأحرة كلها أبدال فرضية» بعضها لعدم تحقق شرط 
الضمّان الذي هو شرط ضيرؤرة 'القيمة بدلاً»'نظرا إلى . متافاة 'اتصاف: الشى 2 بالبدلية مع كون: متدلة 
موجوداًء وبعضها لعدم حصول زمانه الذي يعتبر في وجوده الفعلي أيضاء حيث إن يوم التلف قبله 
الواحب على الغاصب رد العين فلم ينتقل إلى البدل» وبعده قد انتقل العين إلى البدل بالتلف» فلا وجه 
لأن يكون ذلك البدل بعد يوم التلف بدلاً. 

ويرد عليه: إن بالتلف انتقل المغصوب إلى الذمة من الخارج» فلا وحه لانتقاله إلى البدل» فلا يصح 
قولهم: إنه انتقل إلى البدل وهو القيمة. 

واستدل للقول الثاني: بأن يوم الغصب أول وقت دعول العين في ضمان الغاصبء والضمان ليس 
بالمثل» إذ المفروض أنه لا مثل له وإنما هو بالقيمة فيقضي بالضمان من حين دحول العين في ضمان 
الغاضك» كه ذكره السالاك وغيزة: 
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وقد وجهه المحقق الرشى بمقايسة المسألة بضمان الحيلولة» فإن ضمان الحيلولة إذا كان مستنداً إلى 
فوات سلطنة المالك على ماله على أن يكون البدل بدلاً عنها لا عن العين فهذا المستند بعينه موجود 
مع عدم الحيلولة» إذ العبرة في فوات السلطنة بعجز المالك عن التصرف لا عجز الغاصب عن التسليم» 
فكما أن الحيلولة سبب لاشتغال ذمة الحائل» كذلك الغصب سبب لاشتغال ذمة الغاصبء» والجامع 
تفويت السلطنة دون تلف العين. 

هذا بالإضافة إلى ما تقدم في صحيحة أبي ولاد من قوله: أرأيت لو عطب البغل أو نفق» أليس 
كان يلزمئ» فقال الصادق (عليه السلام): «نعم» قيمة بغل يوم حالفته)”"©. 

بوشكنى ان اسعول هذا اقل أ نضا عض لازو بانع المتقدمة فيمن أعتق مملوكاً له فيه شريك؛ 
كقوله (عليه السلام): «نظر قيمة يوم أعتق»» وقوله (عليه السلام): «يقوم قيمة يوم حرر)'". 

ويرد على أول الوجهين: إن دخول العين في ضمان الغاصب ليس معناه أنه إذا تلف يكون 
الضمان بقيمة يوم الغصبء بل معناه أنه ضمنه في قبال ما إذا كان لم يضمنه» حيث يكون تلفه على 
المالك لا على الغاصب» والتشبيه ببدل الحيلولة لا وجه له؛ ثم إنه لا يسلم في بدل الحيلولة أنه بدل يوم 
الحيلولة» وإنما هناك أيضاً يجب أن نقول بأعلى القيم. 

فإذا ألقى إبريق إنسان في البحر وكانت قيمته يوم الإلقاء عشرة» وهذا اليوم الذي يريد التسليم 


عشرين» وجب عليه تسليم عشرينء إذ أنه بإلقائه 


.١ح الوسائل: ج/١١ ص7٠١5 الباب ا من كتاب الخ لغصب‎ )١( 
من أبواب جواز العتق ح4.‎ ١8 (؟) الوسائل: ج7١ ص١" الباب‎ 


وه" 


الإبريق في البحر تعلق بذمته إبريق» فإذا أراد التسليم وحب تسليم الأكثر لا تسليم قيمة يوم 
الدفع» كماسيأتٍ الإلماع إليه في المذهب الثالث» وهو أعلى القيم كما نختاره. 

أما الصحيحة ففي الجواب عن دلالتها تفصيل ذكرناه في المكاسب» ونذكر هنا أن احتمال تعلق 
الظرف بالفعل المدلول عليه بقوله: نعم» يسقطها عن الدلالة» فيكون المراد: يلزمك يوم المخالفة قيمة 
البغل لو عطب. ,معين أنها تتعلق بذلك اليوم» وحينئذ فحدّ القيمة غير مبين فيه» فلا يناثي ما دل على 
القيمة يوم التلف أو أعلى القيم. 

هذا بالإضافة إلى أن قوله (عليه السلام): «حين أكترى”", دليل على عدم التفاوت في القيمة في 
هذه المدة القليلة وعلى الاستصحابء وإلاً فلم يقل أحد باعتبار القيمة حين الاكتراء» ويهذا يظهر 
الجواب عن روايات العتق» بل هذا هو المنصرف عند العرف» حيث إن القيم لا تختلف غالباً في المدة 
القليلة» خموها 1 الأزمية انارق نحت لم تكن هذه الطوارئ والمفاحئات الموحودة في زماننا الآن. 

أما القول الثالث: وهو ضمان أعلى القيم من حين الغصب إلى حين التلف» فهو الموافق للقاعدة في 
الجملة» مع إضافة ما ذكره المحقق في أحد قوليه» من أنه يضمن الأعلى من حين الغصب إلى حين رد 
القيمة» أي إنه أضاف الأعلى بين يوم التلف ويوم رد القيمة. 

وهذا الذي قد يعد رابع الأقوال» هو مقتضى القاعدة وذلك !أنه غينا 


)١(‏ الوسائل: ج11 ص١١”‏ الباب /ا من كتاب الغصب ح1. 
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ما دامت العين موجودة» ومثلاً بعد تلف العين مضمون في جميع حالاته الى من جملتها حالة أعلى 
القيم» لشمول دليل «على اليد ما أحذت ح تؤديه» له. 

لا يقال: على هذا إذا ارتفعت القيمة ثم انخفضت ثم رده عليه يلزم عليه التفاوت» والإجماع على 
عدم لزوم رد التفاوت. 

لأنه يقال: الإجماع محتمل الاستناد» فاللازم القول بذلك إذا كان المالك يريد بيعه في وقت ارتفاع 
القيمة لشمول دليل «لا ضرر» له. فإنه قد أضره بحفظه عنده في وقت إرادته بيعه عند ارتفاع السوق. 

مثلاً هيأ البغل لأن يبيعه في أيام ذهاب الحجاجء حيث في تلك الأيام البغل قيمته على الضعف» 
فغصبه الغاصب وكان البغل عنده في أيام ذهاب الحجاج» وبعد ذهابهم رده على مالكه حين صارت 
القيمة على النصفء فلماذا لا يكون هذا الغاصب ضامناً للتفاوت» مع أنه هو الذي أضر هذا المالك 
قدو لف درك ماك كرك كام هنانها وق هنما ا« ينان ان 

وما ذكرناه ظهر الجواب عن إشكال المحقق الرشي» على هذا الوحه بقوله: (إن الضمان في جميع 
الأزمنة إذا أريد به التنجيزي بمعين عدم انتظار التلف فهو واضح المنع» ولذا لو رد العين لم يحب شيء 
آخرء ولعله غير مراد» وإن أريد به التعليقي فإن أريد به التعليق على التلف في ذلك الزمان فمسلم» لكن 
المفروض عدمه» وإن أريد به التعليق على التلف مطلقاً ولو في الزمان المتأخرء فهو عين الدعوى, إذ لم 
يقم عليه دليل) انتهى. 

إذ قد عرفت أن المختار هو الوجه الأول في كلامه. وقوله: (ولذا لو رد العين لم يحب شيء آخر) 
عين الدعوى» كما أنه ظهر بذلك وجه الإشكال في 
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قول الجواهر في رد هذا القول قال: (هو أضعف من القول الثالث» إذ هو كما قيل مبئ على أن 
القيمي يضمن ,عثله كالمثل» وإنما ينتقل إلى القيمة عند دفعها لتعذر المثل» فيجب أعلى القيم إلى حين دفع 
القيمة» لأن الزائد في كل آن سابق على الدفع من حين التلف مضمون تحت يده؛ ولهذا لو دفع العين 
حال الزيادة كانت للمالك» فإذا تلفت في يده ضمنها) انتهى. 

إذ فيه: إن المبيئى صحيحء فقد ذكرنا سابقاً أن القيمي يضمن يعثله كالمثلي» فلا وجه لفساد المبئ 
ةل 

ولذا قال الجواهر بعد ذلك: (ولعله لذا قيل إن وجه القول قاعدة الضررء وذلك لأن عدم تمكينه 
منها حين ارتفاع القيمة ضرر عليه» وتفويت لتلك المنفعة العليا» ومن هنا كان هو خيرة العلامة الأكبر 
الآغا محمد باقر البهبهاني فيما حكي عنه. إلا أنك قد عرفت فيما تقدم اقتضاء القاعدة المزبورة ضمان 
الأعلى مع فواته وإن رد العين نفسها وهو مخالف للإجماع بقسميه) انتهى. 

إذ قد عرفت أنه لا وجه ظاهر للإجماع حن يكون مستنداً بعد احتمال استناده احتمالاً ظاهراء 
بالإضافة إلى أنه لو فرض عدم استناده يناقش فيه صغرى. 

نعم قد تقدم في مسألة غصب الحر أنه فيما إذا كان يريد المالك بيعه» حيث إنه في هذا الحال يعد 
قنرورا طلنا. 

ثم إنه لو سلّم عدم همول دليل «على اليد» فيما إذا أراد المالك البيع في وقت علو القيمة» فلا يسلم 
عدم شمول دليل «لا ضرر»» ودفوتها»7". 

ومثله يأني فيما إذا تلفت العين» حيث تعلق المثل بذمة الغاصب ثم ارتفع على فرض وجوده. فإنه 
ضامن هذا الارتفاع إذا أراد البيع وقت الارتفاع» وإن تتزل بعد ذلك في وقت إرادة تسليمه القيمة. 
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ثم إنه إن لم يفت بالقول الرابع» فالظاهر أنه لا محيص عن الفتوى بالقول الثالث الذي تقدم عن 
المخخلف نسبته إلى علمائنا. 

وكيف كانء فقد تبين بذلك أن دليل «على اليد» بضميمة دليل «لا ضرر»» و«لا يتوى حق امرئ 
مسلم)7"» و«فوقها"", و#إفاعتدوا» ونحوها وما أشبه يفيد ضمان الغاصب أعلى القيم من حين 
الغصب إلى حين إقباض البدل» فيما إذا عدّ ضرراء بل وحت إذا رد العين» أما إذا لم يعد ضرراً فلا 
يكون ضمان. 

نعم» لا دلالة في صحيحة أبي ولاد'" على ذلك؛ كما لا دلالة فيها على ما ذكره المسالك من أن 
خبر أبي ولاد فيه ما يدل على وجوب أعلى القيم بين الوقتين» وقواه في محكي الروضة أيضاً. 

وان كان ربا استدل له با في الجواهر» من أنه بناء على تعلق الظرف بالفعل المستفاد من قول نعم 
فيكون المراد أن ابتداء الضمان من ذلك اليوم إلى يوم التلف فيضمن الأعلى منه حينئذ» قال: بل إن جعل 
متعلقاً بالقيمة يكون المراد منه ذلك أيضاً لعدم معقولية ضمان القيمة مع وجود العين» فيكون الحاصل أنه 
تلزمه القيمة مع العطب من يوم المخالفة. 

ثم رده الجواهر بقوله: إلا أن ذلك كله كما ترى تحشم وخبط بين الضمان التقديري المتحقق 
بالمخالفة» والضمان التحقيقي الحاصل يوم التلف كما هو واضح. 

كما أن منه ظهر صحة استدلال العلامة في محكي التحرير على أعلى 
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القيم» بأن زمان أعلى القيم زمان إزالة يد المالك عن مالية ماله» فيضمن ما أزاله عنه من المالية على 
تقدير التلف. 

ولا يرد عليه إشكال امحقق الرشى بقوله: إنه يرد عليه أن قيمة العين في جميع الأزمنة مضمونة 
بشرط تلفها قي تلك الأزمنة لا فيما بعد وإلا فالمضمون قيمة يوم الثلف. خاصة: 

وأما إزالة يد المالك عن العين الى هي عبارة أخرى عن الحيلولة» ففيه: إن ملخص هذا الكلام 
يرجع إلى القول: بأن منع المالك مثلاً عن بع متاعه بدون وضع اليد عليه حي نزل سبب لضمان القدر 
النازل» وإلاّ فقاعدة اليد لا تقتضي ذلك. 

قينا و اليلق :لقن قل وكيم للع وال لاع قله ردقه قلقت نقذ قر العترن' ها 
ذكرناه» بخلاف ما إذا لم يتحقق مصداق الضرر بأن لم يكن يريد بيعه مثلاً في وقت أعلى القيمة» حيث 
لايفيلق عليه أنه اطتر سافان القيوة كد إذا ار جمفيهاة اليد 

ولذا الذي ذكرناه من اعتبار صدق الضررء استدل بقاعدة «لا ضرر» في محكي الرياض» تبعاً خاله 
العلامة. 

وتضعيف المحقق الرشي له (بأن نفي الضرر لا يشرع أحكاماً لو لم يحصل الضررء بل إِنما يرفع 
شرعية الأحكام الضررية المدلول عليها بعموم أدلتها) انتهى. 

غير ظاهرء فقد تقدم أن «لا ضرر» أيضاً يغبت الأحكام كما ذكره المحقق الرش وغيره في مسألة 
خيار العيب وخيار الغبن وغيرهماء فإنه تابع للعرف» والعرف يرون أنه ضرّرهء فلا ضرر يقتضي أن 
يعطيه حت لا يتحقق التضررء وإلاً فإذا قرره الشارع على أن لا يعطي فقد سبب الشارع الضرر. 
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هذا بالإضافة إلى ما ذكرناه من أن أحكام المعاملات تقريريات» وكلما لم بمنع الشارع عن شيء 
عرفقي» فمقتضى القاعدة أنه مقرر له» والعرف يرون في مثل المقام أنه ضرره بأعلى القيم» وعليه تدارك 
الضرر» وعليه فلا وجه ظاهر لضمان قيمة يوم الغصب أو ضمان قيمة يوم التلف. 

بل قال في الجواهر بعد كلام مؤيد لأعلى القيم بين الوقتين: (لعله لذا كان المعروف بين الأصحاب 
ضمان الأعلى بل لم يذكر بعضهم قيمة يوم التلف قولاء بل ولا وجهاء بل ل نتحققه من تقدم على 
الفاضل وإن حكي عن القاضيء بل معت نسبته في الدروس إلى الأكثر) انتهى. 

لكن اللازم أن يضاف إلى ذلك أعلى القيم إلى وقت التسليم» لما تقدم من أنه ما دام لم يسلّم فهو 
في ذمته» فللمغصوب منه أن يقول في وقت ارتفاع القيمة بعد التلف: أعطئ أيها الغاصب فرسي حىّ 
أيقة قاذ اناه وبعيك: لا يسنك امن لطا تترسه يلام علي أن ميدطية اكانض ل آنه يعظيه التمميين مثا 
وهو قيمة يوم التلف أو ما أشبه ذلك. 

ثم إن المصرح به في المسالك والروضة وتبعهما الجواهر وغيره؛ أن محل الخلاف ما إذا كان نقصان 
القيمة مستنداً إلى السوق» أما إذا استند إلى حدوث نقص ف العين ثم تلفت فإن الأعلى مضمونء بل في 
الجواهر: ادعاء الإجماع على ذلك. 

وهكذا ينبغي القول بالضمان إذا كان مستعداً للإنتاج» فسبب الغاصب عدم إنتاجهء كما إذا 
كانت شياهه مستعدة للحمل في فصل الربيع .ما يسبب مثلاً له زيادة ماثة» فلما غصبها الغاصب لم يفعل 
ما تنتج الشياه» فإفها مضمونة أيضاً على الغاصبء كما تقدم مثله في مثل إيجار الدار ونحوه. 
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ولعل اشتهار قولهم: (الغاصب يؤخذ بأشق الأحوال) وإن لم يكن هذا اللفظ واردا في نص على 
حسب ما ذكرواء ناشئ ما ذكرناه من الجمع بين الأدلة المذكورة. 

ثم إنا قد المعنا سابقاً إلى أن الاعتبار بمكان الغصبء فإذا أريد أعطاؤه في مكان آخر لزم ملاحظة 
التتزل والتضحم بين البلدين. 

وبذلك يظهر وجه النظر فيما ذكره المحقق الرشي قائلا: (الأقوى أن المذكور في تعيين زمان القيمة 
حار في تعيين مكافا أيضاًء توضيح المسألة: إن مكان الغصب ومكان التلف قد يختلفان» فإن اتحد قيمة 
الوق نهنا افتضف :و إلا هل القرة فكاة الغصبء أو مكان التلفء أو أعلى القيم من مكان الغصب 
إلى مكان التلف. وأما الأمكنة الخارجة عما بين المكانين الي لم يمر بالمغصوب عليها فلا عبرة يما قطعاء 
الظاهر الحريان لاتحاد مناط المسألتين» فمن اعتبر يوم الغصب لكونه أول زمان دخول العين في العهدة» 
لزم أن يعتبر مكانه لكونه أول أمكنة دحوما في الضمان. نعم التمسك بالصحيحة المزبورة هنا يحتاج إلى 
عدم الجمود على ظاهرهاء بدعوى استنباط المناط المشترك بين يوم المخالفة ومكافماء وهكذا إلى سائر 
الأقوال والأدلة) انتهى. 

وعلى ما ذكرناه؛ فإذا غصب فرسه في العراق وهو يسوى مائة» ثم جاء به إلى ايران وأتلفه في 
إيران حيث يسوى حمسين» كان للمالك أن يطلب منه المائة» لكن في العراق لا في ايران» أما إذا أراد منه 
في إيران فإنه يعطيه الخمسين 
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لأن خمسين إيران يعادل مائة العراق حسب الفرض. 

كما أنه لو انعكس بأن كان يسوى في إيران مائتين» لزم عليه إذا أراد أعطاءه في إيران أن يعطيه 
مائتين» لأن مائ إيران يعادل مائة العراق. 

أما المكانات الأخر الى مر عليهاء أو لم يمر عليهاء فلا ربط للا بالمسألة» فقوله: (أعلى القيم من 
مكان الغصب إلى مكان التلفء أما كون الأمكنة الخارجة عما بين المكانين الي لم يمر بالمغصوب عليهاء 
فلا عبرة بما)» محل نظر في قسمه الأول» ون كان“ قسمة الثاق صحيحاء فتامل: 

ومنه يعلم أنه لا فرق بين أن يكون اخحتلاف المكانين لاحتلاف التضخم والتزل» أو لاختلاف 
اللفيي فاك كان 2 العرناق 0 وف إيران ارد لتق ان ابيط ايت 1ك بالطائرة» فكان في 
الفزاق :لكين السيقدة صوحف اران أن كانه العكس قاد 

وه عنما تمال. العنة الوالقة زه ارود ءاملاف التلفين. ميا يكتتالات القيطة ل عليه 
الحرارة والبرودة» وإنما لجهة أن المغصوب في أحد الطقسين يدوم أكثر من نفس هذا المغصوب في الطقس 
الآخر» ما سبب زيادة القيمة أو نقيصتها. 

ولا بخفى أن فرق التضحم والتترل بين البلدين غير مسألة الكمرك» ومسألة مخارج التجارة والنقل 
فإنهما لا يرتبطان بالأمر. 

فإذا غصب فرسه في العراق وهو مائة» وجاء به إلى إيران وهو مائة» لكن أذ منه الكمرك مثلاً 
عشرين؛ لا ربط لهذا الكمرك بالمغصوب منه؛ أو أنه صرف للإتيان به إلى إيران عشرين» فإنه لا ربط له 
بالضمان وقدره» كما تقدم في صحيحة أي ولاد بالنسبة إلى العلف: 

قال: قلت: جعلت فداك قد علفته 
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بدراهم فلي عليه علفه» قال: «لاء لأنك غاصب»”"©. 

نعم إذا سبب اختلاف المكان زيادة في العين» كما إذا كان الطقس بلمكان المنقول إليه أحسن 
قوق ارون رلك كفن ١‏ سيق العام "كب لفاس وقالنا خضي لوو اتابع و اللك كل لوال ١ل‏ 
كتاب التجارة باب جواز بيع الأصول» وحكم من اشترى نخلاً ليقطعه للجذوع؛ وغيرها من الأدلة 
فراجع. 

ثم إن الشرائع قال: (والذهب والفضة يضمنان .عثلهما). 

وقال الشيخ: (بنقد البلد» كما لو أتلف فآذا بكار القرواك تعالار لكل نإن كان زنك البلد عالقا 
المكدة اق اتلس لدي باللمنة ون كلتمن طايه رافق الشمؤة -والقد ورا دده ون كان 
أحدهما أكثر قوم بغير حنسه ليسلم من الرباء ولا يظن أن الربا يختص بالبيع» بل هو ثابت في كل 
معاوضة على ربويين متفقي الجنس) انتهى. 

أقول: ما ذكره الشرائع هو المشهورء كما ادعاه في المسالك والجواهر وغيرهماء قال الأول: (كون 
الأفيج والنظ ةا على هو الممهور وق الأضعات يا على أن ا خرا عا لعاف نيه القينة حرم مطلفا 
أو مع تقارب صفاته» ويمكن جريانه على باقي التعريفات» لأنه موزون ويصح السلف فيه» ويجوز بيع 
بعضه ببعض ف الحملة). 

ثم قال: ولعل نظر الشيخ إلى احتلاف المضروب منه في الصفات الموجبة لاختلاف القيمة» فلا 
يحري عليه تعريف المثلي بأنه ما تساوت قيمة أجزائه» ولا ريب في ضعف القول المزبور» كالاستدلال له 


يما ذكره الجواهر 
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بأن فيه مع إطلاق الشيخ قيمة الذهب والفضة لا خصوص الدراهم والدنانير منهماء أنه لا ريب 
في حصول التساوي في أجزاء أصنافهما) انتهى. 

لكن المحقق الرشي نفى أن يكون الشيخ قال بذلكء» قال: (وقد بمنع ما نسب إلى الشيخ من قوله 
بعدم مثلية الذهب والفضة؛ لأنه إنما حكم بضمافما بنقد البلد ولم يحكم بكوفما قيميين» والضمان بنقد 
البلد لا ينائي مثليتهماء خصوصاً مع ملاحظة تشبيهه بالأمثلة كما نقله في الشرائع؛ فإن ظاهر التشبيه 
المغايرة» وفيه تأمل) انتهى. 

وكيف كانء فالظاهر أهُما مثليان نقده بنقدهء وغير نقده بغير نقده» كما أنه يلزم أن يلاحظ 
موازين العيارات في الذهب والفضة:؛ فإن عياراته مختلفة تبتدئ من انْن عشر وتنتهي إلى ست وعشرين؛ 
كما هو متعارف في العراق وإيران بين الصياغ وغيرهم. 

ثم إنه يأيَ هنا مسألة احتلاف القيمة بين الذهب المغصوب والذهب المعطى» وكذلك في الفضة من 
جهة احتلاف البلدين في التضحم, أو في الكمركء أو في أحرة الحمل والنقل ونحوهاء وكذلك اختلاف 
الزمانين بسبب التضحم والتنزل ونحوهما. 

ويمكن أن يقال: إنه لا يستلزم الرباء مثلاً كانت القوة الشرائية لمثقال الذهب قبل سنة ضعف القوة 
الشؤائية اللضعال لق عله العم واذدعقيئ عه بقارا من اللذمتة بق الله مضه وي ةرده 
نا نا كانتت لقو الشترامة ا النينة لناضية يقد النسيل رده علي لان قدي الي » وكذلك 
بالنسبة إلى البلدين» فتأمل. 

553 اليه ادها قصب مي ميد رك لطي لا | لكوك ا 


كه 


أن اناق تضق التو قن لكك يداد تعرز كن لمار في أن الرجاتهو ينا اناد الال كما 
في النص المتقدم عن الإمام الرضا (عليه السلام)'2, وهذا خلافه فساد المال. 

والمحكي عن ابن إدريس ف رد كون ما إذا كان أحدهما أكثر يقوم بغير جنسه ويؤخذ قيمته ليسلم 
من الرباء أنه قال: يمنع ثبوت الربا هنا لأنه مختص بالبيع؛ فلا يضر احتلافهما في الوزن. 

وكذا لو عاد فرده مع أرش النقص من جنسه.» وإن تقدم من الشرائع قوله: ولا يظن أن الربا يختتص 
بالبيع» إلى آخر كلامه. 

ولذا قال في الجواهر هنا: (إنك قد عرفت قوة احتمال منع الربا في الغرامات» بل ثمما ذكر يعلم 
اكنال اف اليرت اذى اللفة إذا كان مم القدي و عاق تنفد الله الذي اهو فيو له موافقا التق 
الحس وعختلفاً معه في الوزن» فإن كونه قيمياً لا يدفع احتمال الربا عنه» بل لابد من تقويعه بغير ادس 
عيقة إل ينا عن مد كرتاة ين عدم رياف الريا تق 7القراماتم الت 

وتفصيل المسألة في بيع الصرف, وإن كان ما ذكرناه هنا مقتضى الصناعة. 

ويؤيد ما ذكرناه ما ذكره الشرائع بعد ذلك بقوله: (ولو كان في المغصوب صنعة محللة لما قيمة 
غالباً كان على الغاصب مثل الأصل وقيمة الصنعة» وإن زاد عن الأصلء ربوياً كان أو غير ربويء لأن 
للصنعة قيمة تظهر لو أزيلت عدواناً ولو من غير غصب). 

وقال اق تاجو قر وله الثم روفاك يكونن شين الوه الني ذهو الوخد ب سل 
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العوضين» كما صرح بذلك كله في محكي المبسوط والسرائر والتحرير والإرشاد وموضع من 
التذكرة» انتهى. 

إذ أي قزق تين القام وين المبالة الشنايفك :كيف إن الاغنهار لق كان بالووق لكات هنا أيضا خراها 
لأنه ربوي» وإن كان الاعتبار بالقيمة كان اللازم أن يكون هناك أيضاً الاعتبار بالقيمة من غير ملاحظة 
الربا. 

لك ابا اق 07 لو نمطا ار مرو ونا لوقيو انق قور انار 109 كي لنتاقاا لعن يوا ا ا 
لفان ونا عال القابج تقابل قالش بل له سي هونا ولعت إن كان معدل انيه ونا اصطاكها 
لقي عمل مع شوو كرات 

ولاناء ا حمطن الفرصطةق: نانيه الفرض أبطاء فيا ذا أفركت وار سد فكة وكات بادك مه ملتن 
ذيبان أو ديقازين اللتزل أو التضخمء فنا “كه من :للك ل سس ا وقناد لماه بل الاقتصار على 
نفس القدر ربا وفساد للمال. 

وبذلك يظهر أن إشكال الدروس بعموم الربا في المسألة الأخيرة» أو المغصوب للصنعة المحللة غير 
ظاهر الوحهء وإن زاد عليه في المسالك: (أنه لم يخرج بالصنعة عن أصله وإنما اشتمل على وصف زائدء 
وقد صرّحوا ف باب الربا بآنه لا فرق بين المصنوع وغيره في المنع من المعاوضة عليه بالزيادة» وهذا 
أقوى» فضماها بالقيمة أظهرء مع أنا نمنع من بقائه مثلياً بعد الصنعة» لأن أجزاءه ليست متفقة القيمة» إذ 
لو انفصلت نقصت قيمتها عنها) انتهى. 

وشتيفل وج النظار فوا اكه لعفل اوسن (خفي اله لمر اود 
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الب ذكرها الفقهاء. مؤيداً بجيء الربا هنا بقوله: 

رولك ظرض ماروا 9 زوفيون عد ور اياعر لمائقه امنا ماف لو كن لخدن 
الاضطرارية وغيرهاء ومن ذلك ما ذكروه ف بيع الصرف من أنه لو ظهر في أحد العوضين عيب وجب 
رده وأذ بدله مكانه» ولا يجوز إمساكه مع أذ الأرشء فإن الأرش من الغرامات» إلا أنه جزء من 
العم 

ومنها: ما ذكروه في القسمة» من أنه لو مزج جيداً برديء من الربويات كالحنطة لم يج في 
التقسيم تقليل قسمة صاحب الرديء» أو توفير صاحب الحيد في الوزن» مع أن القسمة لا معاوضة ولا 
غرامة. 

ومنها: ما ذكروه في الوصية؛ من أنه لو هايا الموصي بأن باع ثلاثة أمنان من الحنطة الي تسوي 
ثلثه» لم يجز للموصى له على القول بكون المنجزات من الثلث أحذ نصف اللمبيع بتمام الثمن وهو من 
ونصفهء وأحذ ثلث المبيع معللاً بأن ذلك يؤدي إلى الرباء لوقوع منّين ونصف ف مقابل ثلاثة أمنان» مع 
أن أصل المعاوضة الي صدرت من الموصي لم يكن رباء ونفوذ وصية الموصي لا يعد معاوضة ولا غرامة. 

ومنها: ماذكروه ف كتاب الصلح» من أنه لا يجوز الصلح عن قيمة الثوب التالف الذي يسوى 
درهماً بدرهمين للزوم الرباء حيث إن القيميات مضمون بالقيمة» ووجهوا قول المحقق بجوازه أنه مبني على 
مختاره في القرض من ضمان القيمي بالمثل أيضاً) انتهى كلامه رفع مقامه. 

فإن تكرار ذكر موارد فتوى جماعة من الفقهاء لا يوجب قياس المقام يما بعد عدم همول الدليل 
للمقام» بل تلك الأمثلة أيضاً محل مناقشة» إلا فيما 
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ورد دليل خاص فيه» كما ذكرنا بعض المناقشات في تلك الأمثلة في أبوايماء والله سبحانه العالم. 

ثم إنه لو أتلف الغاصب الصنعة فقطء فإنه لا ينبغي الإشكال في ضمان الصنعة» لأن الصنعة شيء 
للمغصوب منه ذو قيمة» فإتلافها يوجب رد الغاصب أو شبه الغاصبء كما إذا أتلفها جهلاً أو نسيانا 
أو في حالة نوم أو ما أشبه» لدليل «لا ضرر» و«لا يتوى» وإن «الغصب مردود» وغير ذلك. 

ولذا قال في الجواهر: (لو تلفت الصنعة فقط فإنه يضمنهاء ولا حجر في كون ضماها من جنس 
جوهر الإناء لانتفاء الرباء إذ لا معاوضة بين حنسين» لا حقيقية ولا حكمية)» ثم قال: (وظاهرهم 
الاتفاق على كوهًا حينئذ قيمية فليس للمالك الإلزام بعودهاء كما أنه ليس عليه قبول ذلك لو بذله 
الجاني» وفرق واضح بين المقام وبين الإلزام بتسوية الحفر في الأرض الذي هو من قبيل رد المغصوب إلى 
محله) انتهى. 

لكن فيه: إنه لا وجه للفرق بين المسألتين» فلماذا يحق له في المسألة الثانية الإلزام بتسوية الحفر» ولا 
حق له فيما نحن فيه بالإلزام بصنع الصنعة» بل الظاهر أن الإلزام بصنع الصنعة كما كانت مقدم على 
الإلزام بالقيمة» لأنه رد نفس المغصوبء وما دام يمكن رد نفس المغصوب عرفاً فلا تصل النوبة إلى 
القيمة» اللهم إلا إذا كان هنالك دليل خاصء أو إجماع قطعي غير محتمل الاستناد» مع أن في كليهما 
تأملاً. 

نعم إذا كانت الصنعة محرمة» كما في آنية الذهب والفضة والصنم والصليب وغيرهاء لم يضمنهاء 
سواء أتلفها خاصة» أو مع موضعهاء كما ذكره الشرائع 
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وغيره» بل عن الكفاية نسبته إلى قطع الأصحاب. 

وق واه الات اعدو كيل قورت أن الغضي ل يصن نا لاهيمة دقوع ذا كيمة درلا 
جعل ماهو حزم يجب إتلافه غلى يع المكلفين» من غين فرق بين الغاضت وغيره قيمياً خترماء ولذا 
يحوز كسر ذلك من باب النهي عن المنكرء ولو كسره بلا غصب كما في النوم أو الجهل أو ما أشبه لا 
بك ام 

ووذ ل قل ذلك انض شطن الرواناضة 

فقد روى الدعائم» عن أب عبد الله عن أبيه» عن آبائه» عن أمير المؤمنين (عليهم السلام)» إنه 
قال: «من تعدى على شيء مما لا يحل كسبه فأتلفه فلا شيء عليه فيه» ورفع إليه رجحل كسر بربطا 
الله 00 

وعن أبي جعفر (عليه السلام)» إنه قال: «من كسر بربطاً أو لعبة من اللعب أو بعض الملاهي» أو 
حرق زق مسكر أو خمر فقد أحسن ولا غرم عليه”". 

ولذا قال العلامة في القواعد: وإذا كسرت آلة الملاهي فلا ضمانء فإن أحرقت ضمن قيمة 
اعباط عزو 45 التلق امل عوره أرضا صرت راالق: 

وعن الكفاية نسبة ذلك كله إلى قطع الأصحاب. 

ون كان رعايقال: إنه لو أحرقت أيضاً لا"يضمن إذا كان من بات النهى عن المتكرء كما د كرناه 
ف كتاب النهي عن المنكرء فيما توقف النهي عن المنكر عليه» كما أنه كذلك إذا دحل حانوت حمار 
وكسر القنينات اليّ فيها الخمر» وهو ما صرح ,مثله في رواية خرق زق المسكر. 


)١(‏ المستدرك: ج؟ ص 77١‏ الباب 7١‏ من أبواب موجبات الضمان ح؟. 
)١(‏ المستدرك: ج؟ ص 77١‏ الباب 7١‏ من أبواب موجبات الضمان ح”. 
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وقد روي عن أب الدرداء» أنه حرق زق مسكر معاوية في قصة مذكورة في التواريخ. 

ومنه يعلم وحه النظر ف قول القواعد: لو أتلف آنية الذهب» ففي ضمان الزائد بالصنعة إشكال؛ 
ينشأ من مساواة الغاصب غيره وعدمهاء بل وربما يؤيده أن النبي (صلى الله عليه وآله) كسر أصنام 
المشركين ودفنها("» لكن ظاهرهم الاحتلاف في ذلك. 

فقد قال في مفتاح الكرامة عند قول العلامة المتقدم: فإن أحرقت ضمن قيمة الرضاض كما هو 
قضية كلام المبسوط» وصريح التذكرة وجامع المقاصد وبمجمع البرهان والكفاية» وفي التذكرة: من 
أحرقها فعليه قيمتها في الحدٌ المشروع. 

واحتج عليه في جامع المقاصد بأن الرضاضء وهو الذي يبقى بعد الكسر محترم. 

لكن مفتاح الكرامة بعد ذلك قال: إن مععئ كلام صاحب جامع المقاصد (أنه تملوك... وقد تقدم 
في باب المكاسب أن آلات اللهو لا تعد مالأء وأنما غير مملوكة في ظاهر كلام جماعة» وقد استدللنا لهم 
بالخبر والقاعدة» وقولهم بعدم ضمان المتلف لما قيمتها وغير ذلك؛ والأمر في الصلبان والأصنام واضح 
ولا قائل بالفرق على الظاهر)”” انتهى. 

وكيف كانء فإشكال العلامة في تلف آنية الذهب من ضمان الزائد بالصنعة نظرء وإن تبعه ولدهع 


وقيل في وحهه: إن هذا الاستيلاء مضمون بكونه عاديا 
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وجميع ما ينقص فيه مضمونء وللصنعة في حد ذاتها قيمة وإن كانت محرمة في نظر الشارع؛ إذ هذا 
التعليل مردود بأنه لا يتصور العدوان بإزالة المحرم ورفع المنكر. 

نعم لو قلنا بجواز اتخاذ أواني الذهب والفضة» وإنما قلنا بحرمة الصنعة يكون الحال فيما إذا أزال 
العف مال ها لل انلا . 

ولذا قال في مفتاح الكرامة: (إن قلنا يحواز اتخاذها كان كما لو أتلف حلياء فإنه لا إشكال حيقذ 
في ضمان الزائد بالصنعة فيه). 

ثم الظاهر أنه إذا توقف النهي عن المنكر بكسر الصليب والصنم وما أشبه على أي من الزائد 
والناقص اقتصرء لأنه يتحقق النهي عن المنكر بذلك» فالزيادة تصرف في مال الناس بغير حقء إلا إذا 
كان كل واحد من الأمرين مصداق النهي عن المنكرء فيتخير بينهماء وإن كان أحدهما أزيد من الآخر 
كنبا“ كرو اق التعيوءين الأقل :و الككتى كما ته الخال يات قل «الكافر اازيه نعيث إن مضي 
القاعدة الاقتصار على ما يتحقق لا الأكثر من ذلكء إلا إذا كان الأكثر والأقل فردي التخيير» والحاصل: 
إن الأمر عرفي لا دقي عقلي. 

ومنه يعلم وجه النظر في كلا رأي العامة» وتأيبد الجواهر لأولهما على الإطلاق» قال: 

(نعم للعامة خلاف ف الحد المشرو ع لإبطالها على وجهين: 

أحدهما: إفها تكسر حى تنتهي إلى حد لا يمكن اتخاذ آلة محرمة منها لا الأولى ولا غيرهاء وعن 
الكركي أنه ليس ببعيدء لأنه أزجر لمن هي له وفيه: إنه تعد عن الإذن في التصرف في مال الغير» ومن 
هنا كان الأظهر عند 
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العامة أكما لا تكسر الكسر الفاحشء لكنها تفصلء» ولكن في حد التفصيل عندهم وجهان: 

أحدهما: ها تفصل مقداراً لا تصلح لاستعمال الحرام؛ فإذا رفع وحه البريط وترك على شكل 

والثاني: تفصل إلى حد لو فرض اتخاذ آلة محرمة من مفصلها لوصل إلى الصانع التعب. 

ولأكرموتق 1" الأطيين عفيها الأو 0 التصارا ىعري ساق ركان الخو قال دارا لخديل 
لا يبعد الضمان على من جحاوز الحد المزبور» فيضمن حينئذ التفاوت بين قيمتها مكسورة إلى الحد 
المشروع» وبين قيمتها منتهية إلى الحد الذي أن به) انتهى. 

لأن الامر عرف لا دقي» نعم إن تعدى عن العرفية ولم يكن في ذلك زجر وردع زائد يحتاج إليه 
كان ذلك د للضمان. 

ثم إنه ذكر في الشرائع: (إنه لو كان المغصوب دابة» فجئئ عليها الغاصب أو غيره» أو عابت من 
قبل الله سبحانه ردها مع أرش النقصانء» وتتساوى بميمة القاضي وغيره في الأرش) انتهى. 

أقول: يدل على الحكم الأول إطلاق الأدلة» وخصوص صحيح أب ولاد السابق. 

وفي الجواهر: بلا حلاف أجده فيه؛ بل الإجماع بقسميه عليه. 

ويدل على الحكم الثاني بالإضافة إلى إطلاق الأدلة السابقة» أنه مقتضى القاعدة» لأن النظر في 
الات إل تقس لكالة له إن عضن للاللقة 

ويؤيده ما رواه محمد بن قيسء عن أبي جعفر (عليه السلام)» قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه 
السلام) في أربعة أنفس شركاء ف بعير» فعقله أحدهم فانطلق البعير يعبث 
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بعقاله فتردى فانكسرء فقال أصحابه للذي عقله: أغرم لنا بعيرنا» قال: فقضى بينهم أن يغرموا له 
حظه من أحل أنه أوثق حظه فذهب حظهم ل 7 

فإن ظاهره أن الغرامة بقدر البعير لا بقدر مالك البعير. 

ونحوه رواية الطوسي في النهاية» قال: «وقضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في بعير بين أربعة نفرء 
فعقل أحدهم يده فتخطى إلى بثر فوقع فيها فاندق» أن على الشركاء الثلاثة أن يغرموا له الربع من 
قيمته» لأنه حفظه وضيعه عليه الباقون بترك عقالهم إياه)!"©. 

كما يؤيده أيضاً الروايات الي ذكروها في باب حكم الدابة إذا حنت على أخرى في كتاب 
الديات. 

وأيد الحكم الجواهر أيضا بقوله: (ولذا كان في وطي الولد جارية الأب بالشبهة مهر المثل كما في 

وعلى هذاء فيؤيده أيضا كل وطي محرم زوجة على الزوج» نعم لا يبعد المحكي عن التذكرة حيث 
قال: لو لقو قو تقفاوف اكه بالشية” إل نذا امه كا لد عييك تقفة لمان بدين أو ملك» 
فالأقرب ضمان التفاوت بالنسبة إلى ربه إن غصبه منه» وإن غصبه من غيره لم يضمن بالزيادة» بل را 
يساوي قيمته بالنسبة إلى ذلك الغير)”"©؛ ثم جعل الشأن في الخاتم والنعل بالنسبة إلى كبر الأصبع وغيره 
كذلك. 


.١ح الوسائل: ج4١ ص7١٠ الباب 39 من أبواب الضمان‎ )١( 
.١ح المستدرك: ج؟ ص؟77 الباب 78 من أبواب الضمان‎ )١( 
ط القديكة.‎ 5951١ انظر تذكرة الفقهاء: ص‎ )5١ 
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أقول: وجهه حديث «لا يتوى7) و دولا ل وما أشبهء فلو كان كبير الرحل لا يصنع له في 
المتعارف حذاء كبيرء وإنما أعطي مثلاً ضعف قيمة الحذاء حي صنع له هذا الحذاءء ثم إنه لم تكن له قيمة 
بقدر ذلك في السوق» بل كانت قيمة أقل من الحذاء المتعارف لقلة الابتلاء والاحتياج إلى مثل هذا 
الحذاءء فإنه إذا أتلفه إنسان كان اللازم عليه ضمان قدر ما أنفق فيه لا ضمان قيمته السوقية» لأنه هو 
الذي سبب ضرره وتوى حقه. 

وكذلك إذا صنع دواءً لمرضه بقدر مائة درهم مثلاً. لكن هذا الدواء لا قيمة له في السوق إطلاقاً 
فأتلفه» فإن مقتضى القاعدة أنه ضامن للمائة» لأنه سبب ضرره ذا القدرء إلى غير ذلك من الأمثلة. 

ومنه يعلم أن قول الجواهر في رد التذكرة: (لم أجده لغيره» كما أنه لا وجه له واضح ضرورة عدم 
بوت مالية للشيء في لل عر بذلكء. بل ظاهر كلام الأصحاب خحلافه) انتهى» غير ظاهر الوجه. 

وعلى هذا فإذا أتلف المتلف وثيقة دين أو رهن أو ما أشبه ما سبّب ضياع حق ذلك الإنسان 
صاحب الوثيقة» لزم عليه إعطاء قدر حقه لا قدر قيمة الوثيقة ال هي عبارة عن ورقء لأنه أضره وتوى 
حقه بقدر المال لا بقدر الورق. 

أما إذا لم يكن لرد المال قيمة عنده؛ وإنما كانت له قيمة في السوق فأتلفه» فالضمان بقدر القيمة 
السوقية لإطلاق أدلته» فلا تلازم بين المسألتين حىّ يقال كما أنه يزداد بالنسبة إلى الرد كذلك يجب أن 


ينقص بالنسبة إليه لوحود «لا ضرر» 


)١(‏ المستدرك: ج” صه ١؟‏ الباب 45 من نوادر الشهادات حه. 
)١(‏ الوسائل: ج/ا١‏ ص١6”‏ الباب ١7‏ من إحياء الموات ح”. 


ا" 


و«لا يتوى» في مورد الزيادة» وعدم وجود مثلهما في مورد النقيصة» وإنما في مورد النقيصة يلزم 
الرحوع إلى القواعد الأولية. 

أما مسألة نصهم على يمة القاضي» فهو لخلاف مالك وأحمد» من أن في قطع ذنب هيمة القاضي 
تمام القيمة» لأنها لا تصلح له بعد ذلك» وفيه ما عرفت» ولذا كان المحكي عن الدروس اتباع المحقق حيث 
قال: إن مركوب القاضي كغيره وإن صيره أبتر. 

ولا فرق في كل ذلك بين أن يكون العيب من الغاصبء أو من قبل الله سبحانه وتعالى» لأنه في 
ضمانه» ويدل عليه ما تقدم من صحيح أبي ولاد وغيره. 

فلا يقال: إنه كان يعيب من قبل الله تعالى حين إذا كان عند المالك وتحت سلطته؛ وعليه فلا 
ضمان بالنسبة إلى هذا العيب على الغاصبء؛ وكذلك الحال إذا عيبه غير الغاصبء نعم مقتضى القاعدة 
أن يكون قرار الضمان على الذي عيبه. 

ثم من الواضح أن الضمان في الأرش يكون بقدر الضرر لا بقدر الحناية. 

فإذا قطع ذنب حيوان مثلاً فسبب شلله. هذا يكون عليه الأرش أكثر مما إذا قطع ذنبه فلم يسبب 
شلله» وذلك لدليل «لا يتوى)”"©, ودلا ضرر)”" ونحوهما. 

أما إذا لم يكن للعيب أرش» كما إذا شق أذن انتبواق 5ه ا درق ب تمده حجييها وبا ناذ 

ولو زادت قيمته بالعيب» فالظاهر أن الغاصب بملك بقدر الزيادة» لما تقدم من بعض الروايات» 


)١(‏ المستدرك: ج” صه ١؟‏ الباب 45 من نوادر الشهادات حه. 
)١(‏ الوسائل: ج/ا١‏ ص١6”‏ الباب ١7‏ من إحياء الموات ح”. 


ا" 


« آذ اليس للإاشدان إلا اسع 06 :انيل علق أن سس كل إشسناك اللفتسهة و كوه غاطيا الا 
يوحب ارتفاع الحكم الوضعي. 

قال في الجواهر: (ولا تقدير في قيمة شيء من أعضاء الدابة» بل يرحع إلى الأرش السوقي» وروي 
في عين الدابة ربع قيمتها» وحكى الشيخ في المبسوط والخلاف عن الأصحاب في عين الدابة نصف 
قيمتهاء وفي العينين كمال قيمتهاء وكذا كل ما في البدن منه اثنان» والرجوع إلى أرش السوقي أشبه) 
انتهى. 

والروايات الواردة في عين الدابة ما رواه أبو العباس» عن الصادق (عليه السلام)» إنه قال: «من فقأ 
عين دابة فعليه ربع ا 

وف صحيح عمر بن أذينة: كتبت إلى أبي عبد الله (عليه السلام) أسأله عن رواية الحسن البصري 
يرويها عن علي (عليه السلام) في عين ذات الأربع قوائم إذا فقئت ربع ثمنهاء فقال (عليه السلام): 
«صدق الحسنء قال علي (عليه السلام) ذلك)”©. 

وف الصحيح؛ عن محمد بن قيسء عن أبي جعفر (عليه السلام)» قال: «قضى علي (عليه السلام) 
في عين فرس فقئت ربع ثمنها»". 

وعن مسمع بن عبد الملك» عن أبي عبد الله (عليه السلام): «إن غلا (عليه السلام) قضى في عين 
دابة ربع الثمن»7”. 

وعن الشيخ الطوسي في كتاب النهاية: وفي عين الدابة إذا فقكئت ربع 


.59 سورة النجم: الآية‎ )١( 

(؟) الوسائل: ج9١‏ ص١77‏ الباب 47 من أبواب ديات الأعضاء ح١.‏ 
(؟) الوسائل: ج9١‏ ص١77‏ الباب 47 من أبواب ديات الأعضاء ح؟. 
(5) الوسائل: ج9١‏ ص١77‏ الباب 47 من أبواب ديات الأعضاء ح". 
(5) الوسائل: ج5١‏ ص١77‏ الباب 47 من أبواب ديات الأعضاء ح؛. 


ا" 





قيمتها على ما جاءت به الآثان)0'. 

وف الجعفريات» بسند الأئمة (علهيم السلام) إلى علي (عليه السلام) قال: «قضى في عين الدابة 
ره 1 

أما ما حكاه المحقق عن الشيخ من نصف القيمة» فقد قال الشيخ في محكي المبسوط: روى أصحابنا 
عين الذابةتصنك: فيتهاء وق 'العينين كمال فيمتهاء و كذلك قالوا فى 'سائر الأظراف عما في 'البذن :منه 
اننا عليه كمال التي 

وقال في محكي الخلاف: إذا قلع عين دابة كان عليه نصف قيمتهاء وفي العينين جميع قيمتهاء وكذا 
كل ما كان في البدن منه اثنان» ففي الاثنين جميع القيمة» وفي الواحد نصف قيمتهاء دليلنا إجماع الفرقة 
وأخبارهاء لكن ذكر غير واحد من الفقهاء أنهم لم يظفروا بروايات النصف. 

ولا يخفى أن الروايات المتقدمة في ربع القيمة لا يمكن العمل بماء لإعراض المشهور عنها. 

قال في المسالك: (والأصح وجوب الأرش مطلقاًء لضعف ما أوحب التقدير» فإن هذه الروايات لا 
يقول الشيخ ممضموفاء وما ادعاه لم نقف فيه على رواية) انتهى. 

وقبل ذلك نقل عن الشيخ في المبسوط أنه وافق المشهور في الأرشء ولعل علياً (عليه السلام) قال 
ذلك في مورد خاص» أي عين فرس -خاصء» وكان الأرش 


.١ح المستدرك: جا ص78 الباب ”4 من أبواب ديات الأعضاء‎ )١( 
المستدرك: ج” ص78 الباب 47 من أبواب ديات الأعضاء ح؟.‎ )١( 


تفن 


مطابقاً لربع القيمة» لا أنه قاله مطلقاًء أو أن الأمر محمول على التقية كما في صحيح ابن أذينة 
روايته عن الحسن البصريء والحسن البصري من المنحرفين عن علي (عليه السلام)» كما لا يخفى لمن 
راجع الرجال. 

وفي الجواهر: (لم نحد بما عاملاً سوى ما عن النهاية والوسيلة من أنه في فقاء عين البهيمة ربع 
قيمتهاء بعد الحكم فيهما أيضاً أن الجناية على أعضائها بحسب قيمتهاء. ولولا ندرة القائل بذلك لكان 
العمل بها في صوص العين متجهاً)”" انتهى. 

بل النهاية كتاب الروايات» يعينئ أنه أذ مضمون الروايات وحعلها فتوى» فليس قوتّها كقوة 
الكتب الفتوائية. 

وكيف كانء فالظاهر كون الدابة كسائر الأموال» ففي عيبها الأرش» مأكول اللحم كالشاة أم لا. 

ولذا قال في الجواهر ممزوجاً مع الشرائع: (لكن هجر الرواية مع فرضه ومعارضتها بما سمعت منع 
من العمل يماء كما أنه منع من العمل بما حكاه الشيخ من الإجماع والأخبار» حيث لم نعرف ذلك لأحد 
فى تقادهه لسو وذ وواارت نيل موقن وؤوانه قاكفةى ولك كله ظهن للق انما عليه الشهور 
من الرجوع إلى الأرش السوقي مطلقاً أشبه بأصول المذهب وقواعده؛ لأنه مال كغيره من الأموال» ولا 
يقاس على الإنسان في ذلكء كما لا يقاس على العبد في الرجوع إلى دية الحر مع التجاوز)» إلى آخر 
كلامه. 


.١١ الجواهر: ج717 ص5‎ )١( 
ا‎ 





ثم الظاهر أنه لو قطع إذن الحيوان أو يده أو رجله. أو فقأ عينه ثم أرجعه إلى مكانه بعمل جراحي» 
لم يكن عليه شيء إذا لم تتفاوت القيمة» إذ ظاهر أدلة الأرش أنه فيما كان باقياء وإلا إذا لم يبق فقد رد 
الغصب وشمله «الغصب كله مردود» ونحوه. 

أما .إذا رتك أن أعماف "وطات هف نيه فور :كياف لأ الطيئن من الله ستحانة وقان: 
والضمان ثبت فلا وحه لارتفاعه بالطيب فتأمل. 

وحيث كان اللازم الأرش فلا ينبغي التكلم حول ما كان لم يفقأ العين» وإثما أعماها مثلا أو 
أعمى نصف العين مثلاء أو أنه قلع وأتلق ما في الخيوان أكثر من الاثنين مثل الأسنان» أو كان الخيوات 
تلكا عيون فرها: 

ولا فرق بين أن يكون النتقص بسبب في ذاته أرشء أو كان النقص سبباً لعيب آخرء مثلاً قلع سنا 
من أسنان الحيوان فلم يتمكن من الأكلء بينما أنه إذا كان متمكناً من الأكل لم يكن عليه شيءء لأن 
قلسن الكو شاررهدون 1 نعي لين 138 ]1 فين سووف تيوق عات ونه بوعل 
منه الأرش» ومسائل الضمان في الحيوان كثيرة» ذكرنا جملة منها في كتاب الديات. 

ولو أمن الحيوان أو السيارة أو ما أشبه فسبب ضرراً فأعطى الضرر التأمين» لم يحب على صاحب 
الحيوان أو السيارة التدارك بعد ذلك» بل الواجب على التأمين العطاء حسب العقد بين صاحب السيارة 
وبين التأمين. 

نعم لا يلزم على المتضرر أن يراحع التأمين» وإنما له أن يراحع نفس الذي عطبه» فإذا رحجع إلى 
التأمين الم يرجع التأمين إلى العاطب» وأما إذا راجع العاطب حق للعاطب أن يرجع التأمين حسب 


القاعدة» 


ا" 


وقد ألمعنا إلى هذه المسألة في كتابي إحياء الموات والديات» وغيرهما. 

أما إذا كان التأمين حسب عقده يعطي أقل من العطبء فإذا أحذه المعطوب منه حق له أن يراحع 
العاطب في التفاوت. 

وإذا أعطى أكثر من الأرش أو الدية المقررة شرعاء فإنه لا يصح للمعطوب منه أذ التفاوت 
الزائد» لأنه لا حق له إلا بالتصالح» حيث ذكرنا في كتاب الديات أنه يصح التصالح بالأكثر» فهو مثل أن 
يصالح عن الدين الذي هو أقل بالأكثر. 

نعم يشترط في عقد التأمين أن يكون حسب شروط سائر العقود. 

ثم إن الفقهاء (رحمهم الله) هنا ذكروا مسألة غصب العبد أو الأمة» وحيث عدم الابتلاء في الحال 
الحاضرء فعلى الطالب أن يرحع إلى كتبهم. 


كا" 


(مسألة ١؟):‏ قال في الشرائع: (وإذا تعذر تسليم المغصوب دفع الغاصب البدل» ويملكه المغصوب 
منه ولا بملك الغاصب العين المغصوبة» ولو عادت كان لكل منهما الرحوع). 

وقال في الجواهر: (كما صرح بذلك كله غير واحد من أساطين الأصحاب كالشيخ وابن إدريس 
والفاضل والشهيد والكركي وغيرهم؛ بل في المسالك نسبته إليهم مشعراً بالاتفاق عليه بل في محكي 
الخلاف والغنية نفي الخلاف عن ملك المغصوب منه البدل المزبور» بل ظاهرهما على ما قيل بين 
المسلمين). 

أقول: أما إذا تعذر تسليم المغصوب وجب دفع الغاصب البدل فذلك لنصوص الضمان والإجماع؛ 
فلا إشكال ف الأمرء وأما أنه بملكه فلأنه ظاهر النصوصء بالإضافة إلى الإجماع» فإن معيئ الضمان 
المنطوق به في الروايات؛ والمفهوم من بعض الروايات الآخر هو ذلك. 

فعن محمد بن الحسين» قال: كتبت إلى أبي محمد (عليه السلام): رحل دفع إلى رحل وديعة وأمره 
أن يضعها في منزله» أو لم يأمره في منزل جاره فضاعت» هل يجب عليه إذا خالف أمره وأخحرجها من 
ملكه؛ فوقع (عليه السلام): «هو ضامن لما إن شاء الله)("©. 

وعن محمد بن مسلمء عن أبي حجعفر (عليه السلام)» قال: سألته عن العارية يستعيرها الإنسان 
فتهلك أو تسرق» فقال: «إن كان أميناً فلا غرم علي 2©. 


وف رواية أحرى زيادة: وسألته عن الذي يستبضع المال فيهلك أو يسرق 


.١ح الوسائل: ج١١ ص5١7 الباب ه من أبواب أحكام الوديعة‎ )١( 
من أبواب أحكام الوديعة ح7.‎ ١ (؟) الوسائل: ج7١ ص77 الباب‎ 
اا‎ 


اعلل اعناعية كيان بان ولتت ماري قوم فز اذ ركوط اليل ال 

وف رواية ثالثة» عن مسعدة بن زياد» عن جعفر بن محمد (عليه السلام)» قال: سمعته يقول: «لا 
غرم على مستعير عارية إذا هلكت أو سرقت أو -ضاعت إذا كان الستعير هاموي,0, 

فإن المفهوم من الشرط الضمان إذا لم يكن كذلك. 

وكذا في الدلالة مفهوماً رواية الدعائم» عن أب عبد الله (عليه السلام)» قال: «إذا أحرز الرحل 
الوديعة حيث يجب أن تحرز الودائع» ثم تلفت أو سقطت منه قبل أن يحرزها أو ضلت أو نسيها أو 
هلكت من غير خخيانة منه عليها ولا استهلاك لما فلا ضمان عليه»7". 

هذا بالإضافة إلى عمومات مثل: «على اليد»» ومثل: #إوجزاء سيئة سيئة#”©) ومثل: #إؤومن 
عاقب بما عوقب به#”*» إلى غير ذلك ثما تقدم جملة منهاء بل ولصدق التلف في مثل السرقة وضلال 
الدابة ووقوع الشيء في البحرء فيشمله «من أتلف مال الغير فهو له ضامن)»”©. 

والظاهر أن الغاصب ونحوه بعد دفعه البدل يملك المبدل منه. لدليل «لا ضرر»» و«لا يتوى حق 
امرئ مسلو)”, و«حقوق المسلمين لا تبطل) "2 ولعرفية عدم 


)١(‏ الوسائل: ج١٠١‏ ص77 الباب ١‏ من أبواب أحكام الوديعة ح8. 
(؟) الدعائم: ج7. 
(؟) سورة الشورى: الآية .5٠‏ 
(5) سورة الحج: الآية .5٠‏ 
(5) الوسائل: ج8١‏ ص 759 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح7. 
(5) المستدرك: ج” ص5 ١١‏ الباب 45 من أبواب الشهادات حه. 
(0) الوسائل: ج4١‏ ص١٠”‏ الباب 5 من عقد النكاح ح5. 
(8) الوسائل: ج8١‏ ص45 ؟ الباب ١‏ ح7؟. 

لل 


الجمع بين العوض والمعوضء والشارع لم يأت بشيء يخالف ذلك ما يدل على أنه أقر العرف. 
ولهذا اشتهر في ألسنتهم في مختلف الأبواب عدم الجمع بين العوض والمعوضء مع أنه ليس على هذا اللفظ 
دليل خاص. 

يم اهرون كنا لست اليم سوا إل أذ العى مق هاي لاف للقيو ل ميسشدة رو للك إل بها 
في مفتاح الكرامة وغيره ثما حاصله: إن بقاء العين على ملك المالك إنما هو لامتناع كون الملك لا مالك 
له» ولا ناقل إلى الغاصبء فمقتضى الاستصحاب بقاء الشيء على ملك مالكه. ولذا تأمل جملة من 
الفقهاء في كلام المشهورء أو أفتوا بعدمه كالعلامة وولده (رحمهما الله حيث تأملا في ذلك» وكذلك 
امحقق والشهيد الثانيان. 

فتقد قال الأول: إن هنا إشكالاً فإنه كيف تحب القيمة ويملكها بالأحذ ويبقى العين على ملكه. 
وجعلها في مقابلة الحيلولة لا يكاد يتضح معناه. 

وقال الثاني: لا يخلو قوههم من إشكال» من حيث اجتماع العوض والمعوض على ملك المالك من 
دون دليل واضحء ولو قيل بحصول الملك لكل منهما متزلزلاً وتوقف تملك المغصوب منه للبدل على 
انالك هن الوق رات نكا لاد لطر قتع كام وعديا بق ااانا لقا وقو كا عه ماي الكناءةتسعحينا 
له. 

وبذلك ظهر وجه النظر في قول الحقق الرشيّ حيث قال في الأمور الي ذكرها حول المسألة: 
(الثاني: عدم ملك الغاصب للعين المغصوبة؛ لأنه لم يغرم عنهاء وإنما غرم عن السلطنة» وهذا دخل في 
صورة التلف. فإنه يدفع البدل فيهاء فإنه بدفع البدل فيها بملك التالف على معئ خروحه من كيسه. 


"1 


وكون تلفه في ملكه. فلا بجال لتوهم خروج المال الزائل عنه المالية عن ملك المالك بعد أخذ 
الغرامة ودحوله في ملك الغاصب) انتهى. 

إذ قد عرفت أن ظاهر الضمان أنه يملك ما ضمنه الغاصب وأعطاه له» فكيف يمكن أن يبقى المبدل 
منه في ملك المغصوب منه أيضاً حي يسبب المع بين العوض والمعوض. 

إلى غير ذلك من الأدلة الي تقدمت مما ينافي بقاؤه على ملك المغصوب منه ونحوه. 

ومن هنا يظهر وجه النظر في قول الجواهر حيث ذكر: (إن ملكية المغصوب منه للبدل لا تستلزم 
حروج المبدل عنه عن ملك الأول» بل لعل قوله (صلى الله عليه وآله): «حى تؤدي»'" ظاهر في خلافه. 
مضافاً إلى أصالة بقائه على ملكه؛ وإلى ما عرفته من الاتفاق عليه؛ ولذا لم يذكروا خلافاً بل ولا إشكالاً 
ف املك تماقة المنفضل لف ودعوئ: أنه من التمع .بين العوض .والمعوض.غته الممتووع 'منه ‏ شرعاً واضحة 
الفساد» بل هي مجرد مصادرة). 

إلى أن قال: (فعلى الغاصب واف ف ا 1 0 وهو المسمى بضمان الحيلولة) 
ومعه بملك المغصوب منه القيمة المضمونة عليه باعتبار كونًا كالدين على الغاصب فيملكها من هو له 
إن يفيه العنن علو كة له أيضا الأضل :وقيرة ها عرفت اقهئ: 

إذ قد عرفت أن مقتضى القاعدة أنه إذا ملك المغصوب منه البدل ملك الغاصب العين» وكونه 
منوعاً شرعاً أن يجمع بين العوض والمعوض هو مقتضى القاعدة» فلم يظهر وجه وضوح فسادهء كما لم 
يظهر وحه كونه مصادرة» وأية 
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مصادرة في ذلك. 

وعليه فإذا و ل بتوت التقوفة ا وق عينة شاة إنسان» فأعطاه شاة بدل شاته وذهب ذلك 
الإنسان» ثم بعد مدة باغ النانق اباك :ل يجان وما ال رشان لوقه وود لوديا وق يا من 
الصوف والولد وما أشبه. كان كل ذلك للمفرط» كما أن الشاة المعطاة ولبنها وصوفها ونتاحها للذي 
فرط في ماله. 

وعلى ما ذكرناه من أن مقتضى ظاهر الأدلة ملك المغصوب منه للبدل» فيكون الغاصب بملك 
العين لعدم الجمع بين العوض والمعوضء» بدليل «لا ضرر» و«لا يتوى» وغيرهماء إذا حصلت العين بعد 
مدة مديدة لا حق لأحدهما في إلزام الآخر بالتراد» إذ الأصل عدم كونه ملكا محدوداً ولا ملكا مراعى» 
فإن المحدودية في الملك والمراعاة كلاهما بحاحة إلى الدليل» فالأصل عدمهماء ومنه يعلم وجه النظر في قول 
الجواهر. 

نعم قل يقال: إن مقتضى قوله (صلى الله عليه وآله): «وحئ تؤديه2/0, ماقا إلى الاتفاق ظاهراء 
أن ملك المغصوب منه متزلزل بمعين كونه مراعى بعود المال» فينفسخ الملك حينئذ قهرا بالأداء الذي هو 
غاية الضمان» ومن هنا جزم في التذكرة بأن القيمة التاقوع ملكها” الحضوك ند لكا مزاع" بالحيلولة 
فيزول بزواها. 

وف جامع المقاصد: هو واضحء بل هو الذي جزم به في القواعد أولا فقال: يترادان. 

ومن هنا تعجب الكركي منه فقال: والعجب أن المصنف جزم فيما سبق 


لا 





بالتراد» وتردد في أن للغاصب حبس العين إلى أن يأحذ البدل» ومن هنا تردد في إحبار المالك على 
الدفع لو طلبه الغاصبء وينبغي عدم التردد في وجوب الرد حيئئذ» لأن هذا الملك ثبت على طريق القهر 
لأحل عدم وصول ملك المالك إليه. 

فإن كان على حهة البدلية» فإذا استحقق المالك ملكه وجب عود مال الغاصب إليه» لامتناع زوال 
البدلية وعدم رجوع كل من البدلين إلى مالكه» وإن كان على جهة الحيلولة فقد زالت فلا وجه لعدم 
الرد أصلا لأن الحال دائر بين الأمرين» إلى آخره وإن كان يرفع عجبه ما ذكرناه من احتمال تمامية 
تللق انالك 1" توعان رهاوظ :للق اسح قرا نتف كان لهذ ال ها بن نط عو لعن ولد 
كما عرفت) انتهى كلام الجواهر. 

فإنه قد عرفت أنه لا وجه لجعله مراعىً بعد ظهور الضمان ف الأدلة وغيرها في الملكية لهذا الجانب 
المستلزم لملكية الغاصب بضميمة أصالة عدم حق أي منهما في إلزام الآخر بالتراد» فهل بمكن القول بأنه 
بعد وقوع عشرات المعاملات ونحوها كالارث على البدل إذا حصلت العين حق لهذا الجانب أو لذلك 
الجانب أن يتراداء وتنهدم كل تلك المعاملات ونحوها. 

ومنه يعلم وجه النظر في قول المحقق الرشي: (إن لكل منهما الرحوع بزوال التعذرء لأن دفع البدل 
5 كان تدارتها ايعو بره" لديو #اللابافاتة فيزو ل ليل لذ يوذ الندا زاك فا يقن للق بالف الليدلق 
حينئذ للزوم الجمع بين العوضينء فللغاصب إلزامه برد البدل» لأنه بزوال الحيلولة عاد إلى ملكه بعد أن 
حرج عنهء كما أن للمالك أيضاً مطالبة عين ماله. 


حلا 


ثم إن مرحع التراد إلى كون زوال التعذر يمتزلة الفسخ والإقالة» لا إلى كون ملكية البدل مغياة 
بعدم زوال العين» لأن الملكية المحدودة لا يكاد يتعقل» وأما التحديد في بعض صور الوقف فمرجعه إلى 
زوال الملكية بانتفاء الملوضوع عن المالك نحو خروج الملكية عن قابلية التمليك كالخمر) انتهى. 

فإنه بالإضافة إلى ما ورد عليه في حواب الجواهرء يرد عليه أن قوله: (لا يكاد يتعقل) غير ظاهرء 
فإنه ليس للعقل مدخلية في مثل هذه الأمور الاعتبارية وال اعتبارها بيد المعتبر» اللهم إلا أن يكون مراده 
بعدم التعقل عدم التعقل المستفاد من الأدلة لا عدم التعقل .معناه اللغوي» ولعله أشار إلى ذلك في أخير 
كلامه. 

لا يقال: إذا كان بدل الحيلولة يوجب انتقال كل واحد من البدل والمبدل منه إلى طرف آخر لزم 
أنه إذا ألقى إبريق غيره في البحر وأعطاه نه مثلاً في نفس الوقتء أو بدله إبريقاً آرء ثم حرج الإبريق 
المغرق في نفس الوقت فرضاء يلزم أن يكون هذا الإبريق مال الغاصب» والثمن مال الملغصوب منه» وهذا 
بعيد جدا لا يدل عليه الأدلة» وليس هو بعرثي على ما ذكرتم سابقا من أن بدل الحيلولة عرفي لم يردع 

لأنه يقال: في مثل هذا المورد توهم أنه بدل الحيلولة» لا أنه في الحقيقة بدل الحيلولة» والكلام فيما 
إذا لم يحصل الشيء في القريب» كما إذا سرقه وذهب به وبعد عشر سنوات مثلاً وجدت العين 
المسروقة» أما إذا سرقه وذهب به وبعد غد جاء به أو أحذ منه, لا يكون الشيء الذي أعطاه المفرط» أو 
الملقى في البحر مثلاً بدلء وَإنما توهم كونه بدلا ولذا 


انيلا 


وغل هنا الور يلت الفول يأق اده أيضا <الكده. كنا أن قاء اليل أيضا للعاضيج والفرظ: 

نعم إذا ألقى إبريقه مثلاً ني البحرء وكانت له أحرة في يوم وليلة» لزم على الملقي إعطاء تلك 
الأحرة لأنها منفعة فوتها على مالكهاء كما تقدم في بحث تفويت المنافع. 

ف إنه حيك! إن الاي جعال يق لذال أومالكة طمن كل سنراء كان تفلا أو قبا كما ذكرنا بق 
أن في القيمي أيضاً يتعلق بذمة المتلف والغاصب المثل لا القيمة» فإنه يعتبر في القيمة في المقام دفع القيمة 
إلى يوم الدفع» فلو كان ف وقت القاء إبريقه ف البحرء أو تفريطه حي سرق قيمته عشرون» ويوم الدفع 
ثلاثون» يجب دفع الثلاثين لأنه وقت تحول المثل إلى القيمة» إلى آخر ما ذكرناه هناك. 

وبذلك أفى امحقق الرشيٍ وآخحرون, وإن كان تعليله غير تام» قال: (إن العبرة ببدل العين في حال 
الدفع» لا في حال الحيلولة» لعدم سببيتها لاشتغال ذمة الغاصب بالبدل» حي يكون مثل بدل التالف في 
إقامته على زمان التلفء بل إنما صار سبباً لتوجه الأمر برد السلطنة المتوقفة على إقامة بدل العين مقامها 
امالغ صمي اراسي عليه كل ليون لآ إقائ دقان للق الأذامفاة تل عضي عدا المكليين 
ناسعن قا موقي أذ من عط سه بد ل دلق لانو ال سر كاذف 

وما قلنا بعدم صحة تعليله لما سبق من أن الضمان في الروايات وغيره ظاهر في نفس ما يظهر من 
القم نانق با اقلت 
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ولذا قال في الجواهر: (إنه يتجه مطالبة المالك بالزائد إذا فرض كوفا أعلى يوم التلف» ضرورة 
بقائها على ضمان الغاصب. أما إذا فرض العكس ففي تسلط الغاصب على استرجاع الزائد نظرء أقواه 
العدم للأصل» ولأن دفعه مستحقاً عليه وغير ذلك) انتهى. 

لكنك قد عرفت أنه يجب القول بإعطاء الأعلى إلى وقت الدفع؛ لا إلى زمان التلف فقطء أما 
الأعلى الذي نزل بعد ذلك فإن كان المالك بصدد بيعه ونحو ذلك في ذلك الوقت» ثما يصدق عليه أنه 
ضرر بسبب حيلولته عن المالك» كان له أذ الأعلى؛ وإلآً ل يكن للمالك التفاوت» لعدم صدق الضرر 
بعد أن كان المثل متعلقاً بذمته» وقد دفع بدل المثل مثلاً أو قيمته في وقت الدفع. 

أما النماء المتصل والمنفصل فقبل الدفع مضمون على الحائل» أما بعد الدفع فلا ضمانء كما إذا 
سبب بتفريطه سرقة شاة المالكء ثم إهها نمث ثماء متصلاً أو منفصلاء ولم يدفع المفرط بعد البدل إلى 
المالك؛ فإنه ضامن له. إذ النماء أيضاً ملك المالك وقد حال هذا المفرط بينه وبين ثماء ملكه أما إذا دفع 
بذلا أن اإلساة عق عند الشارق» فإنه له يجني عليه تدقع بش لان البدل ,صاو ذلك والمبدل نه كنار 
ياك للعامين از ارفك 

وبذلك يظهر وجوه النظر فيما ذكره الجواهر» حيث قال: (يتجه ضمان ما يتلف من العين 
المغصوبة من النماء المتصل والمنفصل» كما جزم به في جامع 


هم" 


المقاصد» وإن استشكل فيه الفاضل في القواعد من حيث إنه لم يدحل تحت يده الى هي سبب 
الضمانء لأن الفرض تحدده بعد دفع القيمة وبراءته من العين» فأولى بأن يبرأ من النماء. 

وافله: أولا :انه شيمي ثلئنة غلر للا للك 

زكانياة انيع برافتد مرق الطينان للعين فطالذ ع :انها الاكضيل* ولذا قلنا يوجواب: القبنة علية بيرع 
التلف مع فرض كوفا أعلى من يوم الحيلولة» إذ الدفع لما لا يقتضي البراءة من الضمان. نعم لو فرض 
تلفها ولم يكن لما نماء ولا زادت قيمتهاء كانت قيمته يوم الحيلولة بحزئة» إذ لا يجب للعين الواحدة 
قيمتان» اللهم إلا أن يقال: إن ذلك كله داخل في القيمة المدفوعة بدلاً عنها كالمنافع في أحد القولين)(© 
انتهى. 

إذ قد عرفت براءة ذمة الحائل عن العين» فكيف يضمن النماء بعد ذلك؛ ولا محال للأصل هنا بعد 
الدليل» وهو ما تقدم من ألفاظ الضمان في الروايات وغيرها ما يدل على أنه إذا دفع برئ» لا أنه يبقى 
بذمته شيء. 

كما أنه ظهر مما تقدم أنه لا وحه لتردد امحقق الرشي حيث قال: (لو تلف العين بعد ما دفع بدل 
الحيلولة» وكان قيمته أكثر ثما دفع للحيلولة» ففي ضمانه للزائد وعدمه وجهان) انتهى. 

إذ اللازم القول بعدم ضمانه للزائد بأنه بعد دفع بدله فرغت ذمته. 

كما لطي نضا عق نجه تدده و امطاللاتمنا ار فيل العو قال متها أن قصل قال: 
(ففي ضمان الغاصب له أيضاً وجهان). 

نعم بعد ذلك أضرب المحقق الرشي عن تردده في الفرع الأول قائلاً: (التحقيق فيه عدم الضمان 
لأن دفع البدل في حكم عود سلطنة المالك على 


)١(‏ جواهر الكلام: ج/71؟ ص15 ل1717. 
الملا 





عينه حقيقة؛ فكأنما عادت إلى يده؛ فتلفها واقع في يد صاحبها حكماً في الشرع والعرف فلا وجه 
لضمان الغاصب بعد الدفع. نعم لو تصرف فيه أحبي غير الغاصب دحل تحت ضمانه» إذ لا منافاة بين 
عزوخ انكل الناضوين اخ "الطساك "ردقم *بدل: العية للحيلولة جلا .ريق بقاءعيناف الداقين كما ني 
تعاقب الأيادي» فللمالك مطالبة الأحنبي بالنيك أو قلطا لو عدر و ضلة ارد أبضاء لك الو افيف البلال 
من الأول لم يكن له الأحذ من الثاني لأن المال الواحد لا يكون له عوضان على قياس تعاقب الأيادي) 
إلى آخر كلامه. 

فإنه وإن صح بالنسبة إلى عدم الضمان بالنسبة إلى الحائل الأول» لكن لا وجه للضمان بالنسبة إلى 
الغاصب الثاني لما عرفت» فإن البدل لما صار ملكاً للمالك صار المبدل منه ملكا للحائل الأول» فلا ربط 
له ولا منافعه ولا نماؤه بالنسبة إلى المالك الأول. 

ثم إن مفتاح الكرامة قال: (وليعلم أنه يحب على الغاصب دفع البدل فوراً إذا طلبه المالك» ويكفي 
لوجوب دفعه تعذر دفع العين على الفور» ولا إشكال في شيء من ذلكء وإنما الإشكال فيما إذا كان 
يتمكن من الدفع بعد يوم مثلاً فهل يجب دفع البدل؛ قال في جامع المقاصد فيما يأتي: إن إطلاق كلامهم 
يقتضي الوحوبء ويناسبه أن الغاصب مؤاخذ بالأشق» قال: ولم أقف على تصريح بنفي وإثبات» قلت: 
الظاهر من كلامهم كما سمعته أن المتمكن بعد يوم أو يومين أو ثلاثة غير متعذر عليه الرد عادة» فلا 
يجب عليه دفع البدل فتأمل) انتهى. 

أقول: مقتضى الظاهر ما ذكره مفتاح الكرامة» لا ماذكره جامع المقاصد 


/1/ 


إذ لزوم رد الغصب المستفاد من النص والفتوى ظاهر في رد عينه مع التمكن» وهذا يسمى تمكناء 
لا أنه لا يتمكن حى يرجع إلى مثله أو قيمته. 

نعم في مثل اليومين والثلاثة وما أشبه يلزم عليه الأحرة ونحوهاء حيث إنه فوت المنافع على المالك 
فيشمله «لا ضرر» و «لا يتوى» وغيرهما من الأدلة. 

وقلا ضر قف سانا أنه لو" عطي اللهال .بقن التعالق: نكن أستر اعت ع امك الحده قن 
الغاصب الثاني أو إخراجه من البحر أو ما أشبه تبين أن إعطاءه البدل كان اعتباطاًء وإنما يلزم عليه 
العين .يمنافعها واسترجاع البدل .منافعه لأن أحدهما لم يصبح ملكاً لأحدهما. 

وعلى كل حالء فلا ملك متزلزلاً إطلاقاًء لأنه إن دامت الحيلولة ملك ملكاً مطلقاء وإن لم تدم 
الديزواة كان :زعم الناللك ل تعفيفة ريلاك: 

ومنه يظهر حال الأيادي المتعاقبة من الغصاب على ملك المالك وحيلولة أخيرهم بين الملك وبين 
الالف الا لقاء 5 لبر تضووج ناف هنا أبضا ما مله مطل أو سكلف مطلفا. 

ومنه يظهر وجه النظر في كلام الجواهر حيث قال: (بقى شيءء وهو أنه لو أذ المالك قيمة 
الحيلولة في الأيدي المتعاقبة مثلاً من الأولى مثلاً» فاستحق ق هو الرجوع .ما أداه للمالك على من حصلت 
الحيلولة في يده من الأيدي المتأخرة, أمكن القول بملكه له متزلزلاً على حسب ملك المالك له لو رحع به 
لقا وعلى حسب ملك ما دفعه هو إليه, أنه وأعذة ذلا عنما دقةه للمالك باعتبار حصول المغصوب 
في يده» فيملكه على حسب ملك المالك لما أحذه منه. 


الملا 


فإذا عادت العين ورحجعت إلى المالك عاد هو يما دفعه للمالك» وعاد من كانت الحيلولة في يده بما 
أخنذة :الغاضب الأول مندة إلا أن قاع الأول للعالك قا القاق للقاصبت» واتضمال القول هنا بعدم وان 
رجحوع ذي اليد الأولى على من حصلت الحيلولة في يده بل يختص الحكم في خحصوص التلف» واضح 
الفساد ضرورة اتحاد المدرك في الجميع)”' انتهى. 

فإن كلامه هذا مب على القول بالملك المتزلزل» حيث إنه إذا قلنا بالملك المتزلزل في اليد الحائلة 
تقول به أيضاً في الأيادي المتعاقبة» أما إذا انهدم المبئ انهدم البناء. 

نعم هو كما ذكره من اتحاد الحكم في المسألتين» فاحتمال القول الذي ذكره واضح الفساد على ما 
ذكره. 

ثم إنه لما كان الملك اعتباراً عرفياً قرره الشارع ينقطع الملك بانقطاع العرفية» ولا دليل على أنه 
يبقى الملك الشرعي بعد انقطاع الملك العرفيء وقوله (عليه السلام): «فإن الحق القديم لا يبطله شيءع”", 
لاقن لبماك راك الغ فته فقا لأن الموضوع يؤحذ منه. لا إذا لم ره العركت نا فلا يرد على ما 
ذكرناه. 

ويؤيد ما قلناه ما ورد في الأشياء الي تلقى في البحر من السفينة المكسرة» حيث ورد أنها لمن 
أحذهاء وكذلك ما ورد في مسألة الطير الذي يطير ونحو ذلك» حيث ورد أنه لمن أحذه”": وقد ذكرنا 
مسألة الطير والوحش والسمك حيث ترب إلى اجو والبر والبحر في كتابي إحياء الموات والصيد» كما 


)١(‏ جواهر الكلام: ج/ا؟ا ص1717. 
(؟) انظر: الوسائل: ج1١‏ صه6* الباب ١١7/‏ ح"”. 
(*) الوسائل: ج4١‏ صه؛ ” الباب 55 و77 من أبواب الصيد والذبح ح” و١.‏ 
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ذكرنا هناك أيضاً مسألة الإعراض والانعراض؛ إذا صح التعبير. 

وكذلك ذكرنا مسألة الأرض الي توخذ في الشارع ونحوه ما يوحب رجوعها إلى الإباحة 
الأضليس ولو كافك قن ذلك متعحدا اودارا شتات أو ف سلتتيكية ونا اشنيه 

وغلى :هذا فقي اللقام إذا'سبيت: لطيلولة قوط املك عرفا فإن الندل: يطيخ ملكا المخصوب :نه 
ونحوهء وإذا حصل بعد مدة مديدة» لا يرحع إلى ملك مالكه السابق لسقوط الاعتبار العرفي» ولا دليل 

ومن ذلك يعرف وجه النظر فيما ذكره المحقق الرشئى» حيث قال: 

(بدل الحيلولة في بعض أقسامها يقوم مقام العين» ويكون تداركا عنها كما في صورة التلف. 
كل من المالك والغاصب إلى ماله كغيره من أقسام الحيلولة» فيجرى فيه علة الرحوع المشار إليها وعلمه؛ 
أي يكون كالتلف الذي يوجب دعول التالف في ملك الغاصبء فلا رجوع, وجهان. 

والذي يقتضيه النظر الصائب أن يقال بالرحوع مطلقاً حي في التلف الحقيقي؛ لو فرض خلقة 
التالف على خلاف العادة بقدرة الله سبحانه» لا لأنه مع كونه تالفاً باق في ملك المالك ولو بحكم جعلي 
شرعي أو عرفيء بل لأن قضية البدلية سقوط البدل مع وجود المبدل» فكما أن عود السلطنة في صورة 
ا ل ا ا ا ا 00 


وزوال صفة المالية يوحب زوال ذلك). 
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ولذا قال أيراً: (اللّهم إلا أن يقال في هذين القسمينء أعي عود العين أو عود المالية: بأن العائد 
ملك أو مال جديد للغارم باعتبار غرامته للتالف» فلا يعود ما بذله لأجل الغرامة إلى ملكه؛ لأنه نما يعود 
إذا كان العائد هو الذي اغترم لأجله. فيكون ملكا للمالك كما في بدل السلطنة» نعم يمكن أن يقال في 
الأخير: بأن المالية الحديدة أيضاً متعلقة بالمالك؛ لكوفها من توابع عينه الموجودة) انتهى. 

أما ميزان أن العرف يرى أنه باق على الملكية أو لا» فهو شيء يختلف حسب الأعراف وحسب 
الأشياء» نعم لو شك في انقطاع الملكية كان الأصل البقاءء أما إذا لم ينقطع الملك لكن المالك قد غاب 
بعد أده بدل الخيلولة با ل يعلم مكانه. مثلاً فرط في مال امالك حي سرقه السارق» فأحذ امالك بدل 
الحيلولة وغاب غيبة لا يعرف مكانه, ثم أمكن تحصيل المال من السارقء فإن لباذل البدل أن يأحذه من 
باب التقاص. 

وعلية فإذا: واه غنيان اغطلاة »يدر يكوق ارداكن سن هر ل [لاللفه :لك وق الدياة ضير ل انالك فنا 
هو فيما إذا لم يزد البل ابعا الا ناذا حم تس اد اذ كلاهما يكون هذا في قبال ذاك» وإن 
كان في وقت إعطاء المفرط البدل للمالك لم يكن تضخحمم. بأن لم يكن قيمة البدل إلا أقل من قيمة 
الأصل في الحال الحاضرء إذ الاعتبار بالقيمة الآن لا بالقيمة في وقت التفريط ونحوه. 

ثم الظاهر أنه لا فرق بين أقسام الحيلولة» سواء كان بالإلقاء في البحر مثلاً أى )لق مطيصة بعش 
الذهاب إليها من السبع؛ أو بالتفريط في العين حب سرقها السارق» أو أخذها الغاصبء وبين مثل الإقرار 
الذي حال بين المالك 
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وبين ماله بسبب إقرار من له يد عليه لغير المالك» أو بالشهادة زوراء أو اشتباهاً من الشاهدين بأن 
الملل لزيد بينما المال لعمرو في الواقع» إذ المناط في الكل واحد وهو ما عرفت. 

ومنه يعلم وجه النظر في قول الجواهر حيث قال: (ثم إن الحيلولة الي تبقى العين فيها على ملك 
لمالك وإن ملك القيمة؛ إنما هي مع معلومية بقاء العين على ملك مالكهاء إلا أنه منع مانع من تسليمها. 
أما إذا كانت الحيلولة تقتضي زوال ملك المالك عنها في ظاهر الشرع؛ كالإقرار بالغصب بعد البيع؛ 
وكالشهادة على أنها مال الغير ونحو ذلكء مما يحكم به في ظاهر الشرع أن العين لغير من أقر له المقرء 
فإذا دفع القيمة للمالك فهل العين أيضاً تبقى على ملك مالكها كالقسم الأول من الحيلولة» أو تنزل هذه 
الحيلولة متزلة التلف» فيملك ال حائل إذا أدي للمالك العين الى حال بينها وبين مالكها بالإقرار» لم أجده 
محرراً هناء بل ظاهرهم فيما يأ الأول» ولكن الثاني محتمل؛ وربما يشهد له بعض الكلام في باب 
الإقرار))ه انتهى. 

والظاهر أن مسبب ال حيلولة بين المالك وملكه يلزم عليه التدارك» وإن ل تكن الحيلولة من الأقسام 
المايعة عاد ' دين بهذن أن ويد قر خندرف موا سو زلف وكين فلخي تعاض بكر علقي رن لق 
كان زيد بظاهر الشرع ولده لكان ورثهء فإن الشاهدين يجب عليهما تدارك الإرث» حيث إفما 
بكذههما قد فوتا المال على الوارث. 


وكذلك في مورد الإقرار» بأن كان تحت يده ولد زيدء والناس يعرفون 
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أنه ولده» ثم إنه أقر به لعمرو مما سبّب تفويت الولد على والده» وكذلك فيما إذا فوت حق 
المستأجر في أجيره بإقراره أو بشهادته فيما يسمع الإقرار والشهادة. 

وهكذا الحال فيما إذا أقر أو شهد بأن امرأة زيد هي امرأة عمروء ثما سبب تفويت البضع على 
الزوج» فالظاهر أنه يجب عليه إعطاء الزوج المهر الذي خحسره عليهاء إلى غير ذلك من الأمثلة» وإن كان 
في بعضها تأمل. 

ثم إنا قد ذكرنا في كتاب الإقرار أنه لا دليل على أنه إذا أقر إنسان لإنسان بعين» ثم أقر يما لآخر 
أنه يخسر للأول العين وللثانئي القيمة» لأن العلم الإجمالي بأنما لأحدهما يمنع عن ذلكء والإقرار لا يتمكن 
أن يقاوم العلم الإجمالي كسائر أقسام الطرق والأمارات؛ وكذلك دليل «لا ضرر» محكم على ما ذكروه؛ 
وهو كما إذا قام شاهدان على أن الشيء لزيد» وشاهدان على أنه لعمروء فدليل «إقرار العقلاء على 
أنفسهم جائر”'» لا يشمل مثل ذلك خخصوصاً إذا قال المقر: إي اشتبهت في إقراري الأول. 

ومنه يعرف أنه لا مبئ لبدل الحيلولة في المقام» ولا لغير بدل ال حيلولة» فقول المحقق الرشي: (من أقر 
مما في يده لأحد ثم لآخرء ضمن للثانى قيمة المقر به» وسموه بقيمة الحيلولة» وصدقها عليه حقيقة لا يخلو 
عن خفاء» إذ ليس للمقر له مال يتعذر وصوله إليه بحيلولة المقر» وإنما استحق عليه مالاً بإقراره الذي هو 
سبب شرعاء وقد يقال: إنه بالإقرار الأول حال بين الثاني وما في يده باعترافه ماله لغيره» وفيه إن الإقرار 
الأول إتلاف لال الثاني باعتراف 


)١(‏ الوسائل: ج7١‏ ص58ه الباب ” من كتاب الإقرار ح؟. 
55 





المقرء فلا يكون حيلولة» نعم لما كان سبباً لخروج ماله باعترافه كان في الحيلولة) انتهى. 

فإنه لا وجه لعطاءين حت يتكلم حول أنه بقيمة الحيلولة أو غيرهاء أما إذا لا يمكن التقسيم» كما 
إذا اعترف ببنته زوجة لزيدء ثم اعترف بها زوجة لعمروء فإنه يرجع الأمر إلى سائر الأدلة كالقرعة 
وغيرهاء ولا محال للقول بأنه يضمن للثاني المهر ثلا حيث إنه فوتما عليه باعترافه أولاً لغيره» ومثل حال 
المال ما لو اعترف لإنسان بأنه قتله» ثم اعترف بأنه قتل إنساناً آحرء ولا يمكن الجمع بين القتلين» كما 
إذا اعترف بأنه قتل زيداً في مكة في يوم السبت» واعترف أيضا بأنه قتل زيداً في الكوفة في نفس يوم 
السبت» وفي نفس الدقيقة» حيث لا يعقل الجمع بينهماء إلى غير ذلك من الأمثلة. 

وكيف كانء فقد قال المحقق الرشيّ: (لو قصر الزمان على حد يتسامح عرفاً لم يبعد سقوط 
مطالبة البدل فيه» مثل ما إذا كان العين المغصوبة في جيب الغاصبء فإنه ليس للمالك أحذ ما في يده 
ار كين عر ع با عقران رن براض عراسي نتن انوي لتر امن اق وله ساون ليك ميد 1 ف المي 
الخروج عن عهدة المأحوذ في مثل هذا الفرض إلا بدفع العين» فمطالبة البدل حيتئذ مطالبة لغير الحق) 
انتهى» وهو كما ذكره. 

نعم لو كان الزمان ‏ ولو كان قليلاً ‏ له أجرة» فإنه قد فوت المنافع على المالك؛ ولذا يحب عليه 
تداركها كما يأنّ في المسألة اللاحقة. 
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(مسألة :)7١‏ قال في الشرائع: (وعلى الغاصب الأحرة إن كان مما له أجرة في العادة من حين 
الغصب إلى حين دفع البدل). 

وفي الجواهر: بلا حلاف ولا إشكالء بل الإجماع بقسميه عليه» لما عرفته فيما تقدم من ضمان 
كل ما فات ف يد الغاصب ولو بآفة ماوية» إذ المنافع أموال فتضمن كالأعيان. 

أقول: وقد تقدم خبر أبي ولاد”'' وغيره ثما يدل على ذلك» فلا حاجة إلى التكرار. 

وقال في القواعد: والمنافع المباحة مضمونة بالفوات تحت اليد وبالتفويت. 

وف مفتاح الكرامة: (المراد بالفوات ذهابما بغير استيفاء» وبالتفويت استيفاؤهاء واحترز بالمباحة عن 
ا محرمة كالغناء واللعب بآلات اللهوء وإطلاق الأصحاب مترل على المباحة» ولعل ما حرم بالعارض» 
كنا إذا :قثو اثالك أن لا يمتعتلة "فق بيات فلك أر شرم عليه ذلك كذلاك) اتنهى: 

ولا تحفى أن المراد بارمة اخرمة فعاكٌ: معاد إذا كان امالك كافراً جوز القناء واللعب الاك 
اللهو, أو مخالفا يرى حلالاً ما نراه هرانا فإنه يجب القول بالضمان» لإطلاق دليل «على اليد) ونحوه 
بضميمة «ألزموهم .ما التزموابه». 

ومنه يعلم الحال في اختلاف التقليد. 

وقد نقل الإجماع على الحكم من السرائر والتذكرة وغيرهما. 

قال في الثاني: منافع الأموال من العبيد والثياب والعقار وغيرها مضمونة بالتفويت والفوات تحت 


.١ح الوسائل: ج7١ ص7١" الباب 7 من أبواب الغصب‎ )١( 
تاملا‎ 





حيوان اخلر كا كبو انف نيوا اللننها ران السمليا | نفلت اريقف ا نا قي لان 
ولا يستعملهاء عند علمائنا أجمع. 

ثم إنه نسب الخلاف إلى أبي حنيفة خاصة. 

ثم إن مفتاح الكرامة وتبعه الجواهر قال: (وقيد المنفعة بكوها ما تستأحر ليخرج غصب الغنم 
والمعز والشجر حيث لا منفعة لها تستأحر» كما نص عليه في المبسوط». لكن كلام السرائر والتذكرة 
والكتاب وجامع المقاصد والمسالك في باب الإحارة قد يخالف ذلكء فليلحق كلامهم فيما إذا استأجر 
تفاحة للشم أو الدارهم والدنانير) انتهى. 

أقول: مقتضى القاعدة أن كل شيء تعد منفعة تكون مضمونة» لشمول دليل «على اليد» وغيره 
له فإذا كان الغنم والعرحيوةا جر الوب قات وكذلك الدارهم والدنانير» أو الشجر يستأحر لمنفعة الظل 
مناخ كان مفتضى القافلةةالسيهان: 

أما المنافع المتجددة بعد إعطاء البدل إلى حين إعادة المغصوب فالظاهر عدم ضمافاء وهو الذي 
اجفارة افق تقول بزوقنا + إل بعتن إغاذة الغصوب :والأول: أشبة :تعلدنا محكي المبسوط والتذكرة 
وغيرهما ممن قال بالضمان» وذلك لأصالة البراءة» ولأن القيمة المأحوذة متزلة منزلة المغصوبء فكأنه عاد 
إليه وقد دفع القيمة فبرئ» بالإضافة إلى أن المالك استحق الانتفاع بالقيمة الى هي عوض وبدل في المعى 
فلم يبق على الغاصب حق في ذلك المال» وإلاً لم تكن فائدة للغاصب في الدفع. 

وقد تقدم الكلام حول ذلكء ومقتضى القاعدة عدم الفرق بين أن استوق منافع المخصوب 
الفامينه ا لطيو أل قوف ور 

وبذلك ظهر وجه النظر في قول امحقق الرشي بعد احتياره كلام المحقق: (نعم لو استوق المنافع غير 
الغاصب أمكن إلحاقه بالنماء» لأن المنافع المستوفاة 
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مال مالية مغايرة لمالية العين بخلاف غير المستوفاة فافهم). 

ولعله أشار بذلك إلى وجه النظر في كلامه» إذ قد صدق أن المبدل صار للغاصب في قبال كون 
البدل للمغصوب منه. فإذا طلب إنسان المنتفع بالمنافع لكان ذلك الغاصب لا المغصوب منهء فإنه جمع 
بين العوض والمعوض. 

وبذلك يظهر وجه النظر في انتصار الجواهر للمبسوط والتذكرة وغيرهما لبقاء العين الملغصوبة على 
ملك المالك» وعلى وجوب ردها على الملغصوب منه مع التمكن» وعلى ضماما وضماك غمائهاء وأن 
القيمة للخيلولة غرامة شرعية ثبعت بالأدلة» وهى لا تقتضن .براءة ولا تغييرا للخال الأول» انتهن. 

فإن ذلك أشبه بالمصادرة» وابعلين ذلك قرله أخر ١‏ (فالتحقيق الوجوب وها نكا تعن 
الرد ناشئا عن اختيار الغاصب» بل قد يقال بوجوب الأجرة حي مع استمرار الاشتباه وعدم معرفة كون 
المغصوب باقياء أو تلف على وجه لا تكون له أجرة إن لم يكن إجماع على خلافه للأصلء فتأمل). 

ولعله أشار بالتأمل إلى ضعف ذلكء فإن روايات الضمان الى تقدمت وغيرها في المسروق ظاهرها 
الضمان بلمثل أو القيمة فحسبء لا أن يكون شىء آخر عليه. 

قال في الشرائع: ولو غصب شيئين ينقص قيمة كل واحد منهما إذا انفرد عن صاحبه كالخفين» 
لق لوده عدسن النالقه شينح مقبعاء وود »الباق وما اتقمن دمن فتمعة بالا تفرات: 

وفي الجواهر: (بلا حلاف أجده في شيء من ذلك؛ إلا من الشهيد» فإنه قال في اللمعة: في الفرض 


يضمن قيمة التالف مجتمعاً وهو يقضي بأنه لا يلزمه 
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ييف مل ها ]ذا كان قنبسها عضي فا فشر و قبية كل لاهن ملتردا فلذنة». ولعله 
لأنه لم يتلف غيره» ولأن نقص الباقي نقص سوق فلا يضمن. 

وفيه: إنه تلف مع صفة الاجتماع المشتركة بينهماء والفرض ضمافاء ونقص السوق الذي لم 
يضمن هوالذي لا يكون بسبب شيء في المغصوب» ولو وصفاً للمفروض الذي هو كفك تركيب باب) 
اقفو 

وذلك لأن أدلة الضمان وال منها العرفية كما سبق شاملة لمثل ذلكء فإنه قد أتلف مال الغير 
بدن شبعةاعرفاً. 

نعم إذا غصب اثنان كل واحد فرد حذاء في حال واحد» كان الارمعي عيبا هية. لأن 
الحيئة الاجتماعية صارت مغصوبة لمما لا لأحدهماء وكذا إذا غصب أحدهما حفاً ثم غصب الآخر عفاً 
تانياء فإن الواجب على الأول سبعة» وعلى الثاني ثلاثة على إشكالء لأن الأول صار بالغصب عليه سبعة 
فالثاني لا بمكن أن يكون عليه سبعة ولا خمسة؛ لأنه في هذا الحال يكون على الغاصب أكثر من القيمة 
وهو ما لا يدل عليه الدليل. 

كما لا وجه لانعكاس الأمر بأن يقال صار على الثاني بسبب غصبه سبعة» وانقلب ما كان على 
الأول إل ثلاث كلذ أو ضار عليه عنسة فاتقلي على الأول عفسة ينفض التيقه:وإن كان من الجتمل 
الانقلاب من السبعة إلى الخمسة, لأن الهيئة الاحتماعية صارت مغصوبة لهماء فلا فرق في الخمسة بين 
غصبهما معاً أو غصبهما متعاقباً. 

وبذلك ظهر وحه النظر في قول المحقق الرشى في إشكاله في اليئة 
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الاحتماعية الاعتبارية قال: (إن كان الاجحتماع بحيث يجري في العرف في معاملاقهم وسائر 
أغراضهم بحرى الشيء الواحد فهو محل البحثء وإن كان مقدوراً ف الواقع» وأما مطلق الاجتماع 
الوحت لاذه افيية العا عنينا فليس يمحل الكلام» فالدار الواقعة في جوار المسجد أو الحمام» وإن 
كانت قيمتها مع اعتبار النحاورة أكثر من قيمتها حال الانفراد, إلا أن مرجع ذلك إلى اختلاف الرغبات 
غير المضمونة» لا إلى نقص في الدار بسبب زوال وصف الهيئة الاجتماعية» فلو غصب دارا وحماما 
متجاورين ثم حربت الحمام لم يضمن النقص الحاصل ف الدار) انتهى. 

إذ فيه: إنه لا فرق عرفا بين الأمرين» ودليله بقوله: (إلاً أن مرجع ذلك إلى احتلاف الرغبات غير 
الطنمولة لا إل اتقضن:فق الذارعآت أيضا في زوحي الجذاءع إن خضي حال انون لال روشب انقضا ف 
الخف الآخر مع أنه مضمونء فالدار حيث كان إلى جنبها الحمام كانت تشترى بألف» أما إذا هدم 
خياد ارت لمةاالذا د ممعي قفتن لسع عر قد دار زا القادييت» 

نعم في بعض الأمثلة لا يكون ضمانء كما إذا كانت الدار محاورة لدار عالم فقتل هذا الإنسان 
العام انه له يشمن قرول اقيطة لدان" كما اله إذا قتعي الع11 إل عله "اررق لا يونيزي ذلك مانا 
بتتزل قيمة الدار في هذه المحلة ال كانت محاورة لبيت ذلك العالم. 

ولو شك في مكان فالأصل البراءة وعدم ضمان الزائد. 

أما إذا كان تلف أحد الخفين يسبب سقوط الآخر عن القيمة 
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فاللازم عليه أن يعطي للمغصوب منه القيمة كاملاً. 

وقد تقدم أنه بذلك بملك ما بقي من المغصوب, لأن لا يجمع بين العوض والمعوض الذي هو 
حلاف ظاهر الدليل. 

غ قال الشراقغة بو و كذ لو شق ثريا تفن امقصدة. فيه كل وانعد منهنا بالق ل قلت 
أحدهما). 

أي أنه يغرم قيمة النصف الذاهب متمعاء ويرد الباقي مع أرش نقصانه الحاصل بالانفراد» إذ هو 
حينئذ كمسألة الخفين كذا في الجواهر» لكن يختلف هنا عن مثل الخفين أنه لو حصل النقص بالشق 
عه ارقا عقة مده لشطول ذلا يوسو اتلك عر 1 

أما لو زادت القيمة بالشق فقد تقدم؛ وسيأي أيضاً أن الغاصب يصبح شريكاً كما في الخياط 
يفصل الثوب قباء أو قميصاء حيث تزداد القيمة بذلك. 

وربما يؤيد أن الغاصب له سعيه ما رواه الوسائل في باب من أنكر وديعة ثم أقر بماء عن مسمعء 
قال: قلت لأبي عبد الله (عليه السلام): إن كنت استودعت رجلاً مالا فجحدنيه وحلف لي عليه ثم 
حاء بعد ذلك بسنين بالمال الذي كنت استودعته إياه» فقال: هذا مالك فخذهء وهذه أربعة آلاف درهم 
ربحتها في مالك فهي لك مع مالك واجعلئ في حلء فأحذت المال منه وأبيت أن آخذ الربح» وأوقفت 
المال الذي كنيف اسفروعده وأتيت حى استطلع رابك فماة ترف قال: فقال (عليه السلام): «خذ الربح 
وأعطه النصف وأحله؛ إن هذا رجل تائب والله يحب التوابين)0"©. 

فإن إعطاء النصف ظاهر أنه من باب المضاربة» فإن المال والعمل كلاهما إذا احتمع على ربح 
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فالربح بينهما كما ذكرنا تفصيله في كتاب المضاربة. 

وتما تقدم من اقتضاء القاعدة ضمان ما فوته الغاصب على المالك» سواء كان هيئة الاحتماع أو 
العين» يظهر وحه النظر في تردد الشرائع في المسألة حيث قال: (أما لو أذ فرداً من حفين يساوي 
عشرة» فتلف في يده وبقي الآخر في يد المالك ناقصاً عن قيمته بسبب الانفراد» رد قيمة التالف لو كان 
كفها إن لاحم رن حسان ما قطن م قنة عر رد 

ولذا كان المحكي عن الإيضاح وجامع المقاصد والمسالك أنه يضمن قيمة ما نقص كصورة 
غصبهماء لأنه سبب ذهاب القيمة» فيشمله دليل الضمان» ولا يقف أمام ذلك أنه لم يدحل تحت يده 
كي يكون مضموناً عليه كالأول؛ وإن قال به الجواهر» وأيده بقوله: لم ينضح لنا اندراج مثل ذلك في 
المستفاد من نصوص الضمان به» والأصل البراءة. 

اذكه عونت اناالسية اعد سئي و لات سوير عليه العتماة :13 القعوي تقرط ميو ما 
قوله (عليه السلام): «الغصب كله مردود"" لهء فإنه بغصبه أحدهما غصب الاحتماع أيضاء كما أنه 
يشمله دليل لا ضرر)”") ودلا 0000 و «فوقها)) وغيرها ثما تقدم 15 تفصيل الكلام فيها. 

وبذلك يظهر أنه لا وحه لضمان ثلاثة أو خمسة, وإن احتملهما في القواعد» قال: (أما لو غصب 
أحدهما وحده؛ ثم تلف أو أتلف أحدهماء فإنه يضمن قيمة 
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التالف مجتمعاً خاصة وهي خمسة» ويحتمل ضمان سبعة؛ لأنه أتلف أحدهما وأدخل النقص على 
الباقي بتعديه» ويحتمل ثلاثة لأنه قيمة المتلف) انتهى. 

ولذا علله في مفتاح الكر اه ها لغيره: (بأنه أتلف أحدهما وأدخل النقصان على الثاني بتسبيبه 
وتعديه» فأشبه ما لو حلل أجزاء الباب أو السرير فنقصت قيمته فإنه يضمن النقصان» ولم يذهب هنا 
سوى الحزء الصوريء فعرفنا أن الجزء الصوري مضمونء والحزء الصوري ف زوجي النف وشبهه قد 
اثلفة: الذلين: يإدالاق "الحدهنا» افيكوةطابا 3 كنا يطين الذي أتلند صيناء وقد تقدم أن: الضمان 
يحصل بالتسبيب وإن لم يكن هناك غصب) انتهى. 

ومنه يظهر أنه لا وحه لضمان الخمسة؛ وإن علل بأنه كما لو أتلف رجحل أحدهما وآحر الآخر فإن 
كل واحد منهما يضمن حمسة:؛ إذ في هذا المقام يحصل المغصوب منه على كل ماله بضميمة أنه لا وجه 
للزيادة على أحد الغاصبين فقط. 

أما فيما إذا غصب إنسان أحد الزوحين وأتلفه. ثم أرحع إليه ثلاثة أو خمسة فإنه لا يحصل 
المغصوب منه على كل ما فقده. 

ولا يخفى أنه لو كان اقذاء والبانت ورهن مقلياء فاللازم على الغاصب أن يرد مثل الفردة الي 
أتلفهاء فلا يكون عليه شيء آخر حي إذا كانت قيمة الفردة الي يشتريها ثلاثة دراهم مثلاً في المثال. 

ولا يخفى أنه لا وجه لتشبيه المقام بالسرقة» حيث إنه لو سرق الخف الذي يسوى ثلاثة فقطء فإذا 
كانت الثلاثة أقل من ربع دينار لم يقطع؛ وذلك لأن الكلام في الضمان هنا من باب التسبيب لا من 
باب السرقة. 

ولذا قال العلامة في محكي التذكرة: (لو أحذ أحدهما على صورة السرقة 


وقيمته مع نقصان الثاني نصاب لم يقطع إجماعاًء لأن الزائد إنما ضمنه في ذمته بتفريقه بين الخفين» 
فكان كما لو ذبح شاة تساوي ربع دينار في الحرز ثم أخرجها وقيمتها أقل فإنه لا يقطع» فكذا هنا) 
انتهى. 

قال في الجواهر: (لا إشكال في عدم القطع بالنقصان في الثاني المفروض تتمة النصاب به لعدم كونه 
من السرقة, إنما الكلام 3 حضاة: اموه «تتنوير الغراس فايطا الامتسقمواة ورد كان ضما 
عليه لكنه غير داخل في المسروق نفسه) انتهى. 

وعلى ما ذكرناه فإذا كان أحد الزوجين يساوي ربع دينار قبل السرقة» أما بعد السرقة يساوي 
أقل من ذلكء فمقتضى القاعدة أنه يقطع» فهو مثل ما إذا سرق الحمد من مكان يسوى ربع دينار» ثم 
ذهب به إلى مكان يسوى أقل من ذلكء فإنه قد سرق ما يسوى ربع دينار فعليه القطعء كما أنه في 
عكسه لا قطعء فإنه إذا سرقه في مكان لا يسوى ربع دينار» ثم ذهب به إلى مكان يسوي ربع دينار» 
فإنه لم يسرق ربع دينار حي يقطع. 

وعلى أي حالء فلا وجه للخلط بين المسألتين» لأن إحداهما من مسألة التسبيب والأخرى من 
مسألة السرقة» ولا ربط لاحداهما بالأخرى. 

ثم قال الشرائع: (لا يملك العين المغصوبة بتغييرها وإخراجها عن الاسم والمنفعة» سواء كان ذلك 
بفعل الغاصب أو فعل غيره» كالحنطة تطحن, والكتان يغزل وينسج) انتهى. 

وذلك لأنه لا دليل على الخروج عن الملك بذلكء إذ الملك ليس متعلقاً بالعنوان ونحوه» وإنما هو 
متعلق بذات الشيءء وذات الشيء باق وإن جعل الحطب رمادا إذا كان للرماد قيمة معتد بما. 


وف الجواهر استدل على ذلك بالأصل والإجماع بقسميه» كما استدل بذلك غيره كمفتاح الكرامة 
ونحوه. 

نعم قد تقدم أنه إذا انتقل الأمر إلى البدل» كان المبدل منه للغاصبء» لامتناع الجمع بين العوض 
والعوضن شرا كا ةلتف ادل 

أما قول الجواهر بعد ذلك: (ولا شيء للغاصب عن عمله الذي هو غير محترم بسبب عدم الإذن 
فيه وإن زادت به القيمة)» فقد سبق أنه حلاف ظاهر النص الوارد في القرآن الحكيم؛ حيث قال سبحانه: 
قزوزة اليرّن [اللافساق ]إلا مانس 0ك من يدل على" أن بض" كل إفينات دورو كون يله تكرام تكلينا 
ل مسح فلي عه دنه : كما أنه تقدمت روايات تدل على ذلك» وستأت اك عدن رومن 
الشرائع له. 

ثم قال: (بل إن كان مما يمكن رده إلى الحالة الأولى» وأراد المالك رده وجب على الغاصب ذلك» 
ويضمن أرش النقص إن كان. نعم لو يرضى المالك ببقائه على الحالة لم يكن له رده لحرمة التصرف في 
مال الغيرء بل هو كذلك مع الجهل بحاله أيضاء كما أنه للمالك إذا لم يمكن رده كطحن الحنطة أرش 
نقصه» إن فرض على الغاصبء» وذلك كله واضح) انتهى. 

أقول: أما وحوب رهه إلى ما كان إذا أمكن» فهو مقتضى دليل (اليد) على ما يستفيده العرف 
منه» بالإضافة إلى أنه عرقي» وقد تقدم أن الشارع أمضى العرف حيث لم يغيره» لكن ذلك إذا لم 
يستوجب ذهاب ماليته الى أحدثها في 
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المغصوب» وإلا فدليل «لا ضرر» محكم على دليل «على اليد»» كما سبق مثل ذلك في أوائل 
الكتاب. 

نعم ما ذكره من أنه لو رضي المالك ببقائه على الحالة لم يكن له رده تام» للعلة المذكورة من حرمة 
التصرف في مال الغير بدون إذنه» كما أنه لا يختلف الحال بين العلم والجهل» لأن الضمانات ,منئى عن 


الأمرين. 


(مسألة 1؟): قال في الشرائع: وولو غطني ماكر وافقنية الاقم أن فنا فاستدعاه وذبحها مع 
جهل المالك ضمن الغاصب). 

وق الجواهر: (بلا لاف ولا إشكالء وإن كان المالك المباشر للإتلاف ولتسلّم المال» إلا أنه ليس 
تسليماً تامأ يتصرف به المالك تصرف الملاك في أملاكهم على أنه مال له) انتهى. .وقد تقدم فيما سبق 
وعة ةلل 

وف القواعد: (ولو كان الغرور للمالك فالضمان على الغارء» وكذا لو أودعه المالك أو آحره إياه). 

وفي مفتاح الكرامة: (أي يرجع عليه بعوض العين والمنافع وعوض الإحارة كما في جامع المقاصدء 
وف التذكرة إنه لا يبرؤ من الضمانء» وقضيته أنه لو تلف في يده رحع إليه بقيمته» لأنه لم يعد إليه 
سلطانه» إذ هو على طريق النيابة عن الغاصب في الحفظ» أو استيقاء المنفعة فلم يكن التسليم تامأ 
وكذلك الحال فيما إذا رهنه إياه أو أعاره له عارية غير مضمونة) انتهى. 

وقوله: (فلم يكن التسليم تاماً) إشارة إلى «على اليد ما أذت حن تؤديه» فإنه ليس أداعء 
لانصراف الأداء عن مثله» فيلزم عليه بعد تلف العين أو المنفعة دفع مثله أو قيمته. 

ومنه يعلم أنه لو استأحر المالك الغاصب لبناء دار المالك» أو غير داره كحمامه ونحوه» وجهل 
المالك أنه ماله» فإن عليه إعطاء الأحرة له» وفي كوفا أحرة المثل أو أقل الأمرين ما ذكرناه في كتاب 
الإحارة. 

وكذا لو أعطى لباسه له مشعراً إياه بأنه لباس الغاصبء أو أعطاه مسكته ليسكنه فسكنه» من غير 
فرق في ذلك كله بين جهل الغاصب وعلمه؛ لوحدة الدليل في الجميع. 


وكذا إذا أعطاه متاعه في السفينة حيث كانت مثقلة فقال: ألقه في البحرء فألقاه المالك» زاعماً أنه 
مال الغاصب» بينما كان المال مال نفسه. 

نعم إذا كانت السفينة مشرفة على الغرق بحيث إنه لو لم يلق في البحر لغرقت وهلكواء فالظاهر أنه 
لا يضمن المعطيء لأن مثل هذا المال لا احترام له حينئذ» لقاعدة الأهم والمهم. 

ولا يبعد أن يكون الحال كذلك في عدم ضمان الغاصب إذا كان المالك مشرفا على الموت من 
جهة عدم الأكل؛ فأعطاه ماله مشعرا إياه بأنه مال المعطي» وكذا إذا أعطاه لباسه فيما كان المالك مشرفا 

ومما تقدم يعلم وجه النظر في قول مفتاح الكرامة: (وأما إذا وهبه للمالك أو أهداه إليه» أو باعه 
منه ولف إليةه أو أقرضيه لي قإثةفيها كلها .لا يرجم عليه لأنه فد تشلمة تسلما تام قط عق 
وزالت يد الغاصب عنه بالكلية)» وإن تبعه الجواهر في ذلكء لما عرفت من انصراف دليل الأداء عن مثل 
ذلك والناس يتصرفون في الهبة والقرض تصرفا لا يتصرفون مثله في أموالهم. 

ومنه يعلم عدم وجه للترديد في القواعد فيما لو وهبه الغاصب من آحر فرجع المالك عليه قال: 
(احتمل رجوعه على الغاصب لغروره» وعدمه لأن الهبة لا تستعقب الضمان) انتهى. 

فإن مقتضى القاعدة هو الرحوعء لما ذكره من الغرور» فإنه قد غره بكون 


.5١ سورة التوبة: الآية‎ )١١ 





ذلك ملكه. وأنه قد وهبه إياه بغير عوضء ومقتضى الحبة أنه إذ أتلف في يده لا يلزم عوضه إذا 
كان للواهب, وقد تبين كونه مغصوباًء والمغرور يرجع على من غرهء وهو خيرة جامع المقاصد كما في 
مفتاح الكرامة. 

ولذا رد القواعد مفتاح الكرامة بعد ذلك بأنه وإن كان أحذها على أن تلفها منه» لكنه لم يأخحذها 
على أنه عليه» فكان الغرور باقياًء فيعمل بمقتضاهء قال: ولا ترحيح في التذكرة» ولم يذكره في الإيضاح. 

ومنهما يظهر وجه النظر ف كلام الجواهر قال: (ومن هنا لو دفع إليه عوض حقه الثابت عليه على 
سبيل الهبة اللازمة» فأخذه المالك على هذا الوجه ونوى الدافع عن حقه كان وفاء على الأقوى» كما عن 
التذكرة» بل صرح غير واحد بالاكتفاء في ذلك للأداء)» إلى أن قال: (ولذا اكتفى الأصحاب بالدس في 
الملل على وجه يكون في يده على أنه من أمواله» وبالجملة فالمدار على صدق الأداء في المقام) انتهى. 

إذ فيه ما عرفت» وثتمثيله بالدس غير ظاهرء إذ الدس في المال أداءء فإن المدسوس إليه يعامل معه 
معاملة ماله» بخلاف الحدية والحبة» فإنه يتعامل معهما معاملة مال جديد وصل إليه بدون عوض. 

لا يقال: فكيف أمر الإماف :وين العابديق (غلية:المسلام) الرهرئ: بإلقاء الدية اق بيت .وى الده صنررا 
ف أوقات الصلوات »وجول ذلك ميرها المعو . 

فإنه يقال: بالإضافة إلى احتمال أن الولي كان يعلم أنه من الزهري دية» أن تصرف الإنسان فيما 


وحده في داره وزعم أنه ليس ملكه تصرف بضمان» 


)١(‏ الوسائل: ج” ص١78‏ الباب ١4‏ من أبواب الصدقة ح/. 
ان 





فليس مثل تصرف الموهوب له في الحبة» والمهدى إليه في الحدية» أو كان ذلك لولاية الإمام (عليه 
السلام)؛ أو كان لامتناع المالك» أو غير ذلك. 

قال في القواعد: (ولو أمره بالأكل فباع؛ أو بالعكسء أو عمم الانتفاع فالأقرب زوال الضمان إلا 
في الأخير على إشكال). 

وقد علل مفتاح الكرامة وحه زوال الضمان في الأولين بأنّه لو كان مملوكاً للغاصب لضمنه له 
لمخالفته» وكلما يضمنه لغيره على تقدير ملكه له يزول ضمان الغير له بفعله إذا كان له أي للفاعلء لأنه 
لا يتصور فيه الغرور» إذ تغريره إِنما هو بكونه ملكه أي الغاصبء وعلى تقدير الملك فالضمان ثابت» 
قال: وهو خيرة جامع المقاصد. 

55 إخعيز . الصبدان اا لأن الآحذ مغرورء وال يتتفتق تبزلية الخاضية تملكه ل يليما تايا 
فلا يشمله قوله: «على اليد ما أحعذت حي تؤديهم7". 

نكر ياه مدهو" يفم« لأول نان كوه اجرغرن. ورانه رارق كارن" ل وستدق عل ايليفة آله أداف لا 
لفان 3 غيذة للاللك: لو اك على عا اعرف و يفط لمان على هن عليه الطنناةة و لو ليور 
أدلة الضمان في غير الفرض أو غير ذلك) انتهى. 

ومثله في ارتفاع الضمان ما لو أذ المالك ماله من يد الغاصب زاعماً أنه مال الغاصبء فإنه 
باستيلائه على ماله يرتفع ضمان الغاصبء وإن كان زاعماً أن الاستيلاء غصب. 

وتما تقدم علم أن مقتضى القاعدة الضمان في المثال الثالث للقواعد» وهو تعميمه الانتفاع لأنه 
مغرور بكون الملك للغاصبء, وأن أنواع التصرفات محوزة 
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له من قبله» وأن يده متفرعة عن يده وأن تصرفه مقصور على إذنه» وأنه برد إباحة فله أن يرحع 
إلى العين فيأخذهاء وأنه يحب عليه بالطلب تسليمها إليه» فكان سلطان الغاصب غير مرتفع عنها بحيث 
يصير المالك آمناً من رحوعه عليهء كما في مفتاح الكرامة. 

وحاصله يرجحع إلى أن قوله (عليه السلام): «حى تؤديه» منصرف عن مثل ذلك» ف «على اليد» 
قامل لق فاخشال وال الفيماة بآنه سدلح سمتلن اما تر مه اكد فإ تكله عليه لن للف قاذ كوت 
نموا عل القاعيدت تقار قاد واف كا وددها (اعسال الو علق إشسكالة, 

ثم إنه إذا كان التسليم تاماً حرى في حول الزكاة» أما إذا لم يكن التسليم تاماً لم يجرء على ما ذكر 
من التفصيل لذلك في كتاب الزكاة. 

ولذا قال في مفتاح الكرامة: لو لم يكن التسليم فيها تاماً لم تحر في حول الزكاة من حين القبض» 
مع أنها تحري فيه من حينه إجماعاً. 

ومما تقدم يعلم حال ما إذا أعطاه ماله بعنوان ربحه في المقامرة» أو ربحه في الرباء أو بعنوان أنه بدل 
حمر أو حنرير أو ما أشبهع فإنه لا يرفع الضمان» لانصراف دلي «وحى تؤديه» عن مثله. 

وما تقدم ظهر حال ما إذا أعطاه بعنوان الخمس أو الزكاة أو المظالم» حيث إن ذلك لا يكفي في 
براءة ذمته. 

قال في الشرائع: (وإن أطعمه غير المالك قبل يغرم أيهما شاءء لكن إن أغرم الغاصب لم يرجع على 
الآكل» وإن أغرم الآكل رجع الآكل على الغاصب لغروره» وقيل: بل يضمن الغاصب من رأس ولا 
ضمان على الآكلء لأن 
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فعل المباشر ضعيف عن التضمين بمظانة الاغترار» فكان السبب أقوى) انتهى. 

لكن مقتضى القاعدة هو القول الأول الذي نسب إلى المشهور. 

بل في الجواهر: (إنا لم نتحقق قائل القول الثاني مناء نعم هو قول الشافعي في القديم وبعض كتبه 
الجديد) انتهى. 

نما نقول بتغريم أيهما شاءء لقاعدة «من أتلف مال غيره فهو له ضامن»» وإِنما يرجع الآكل إلى 
الغار» لقاعدة الغرور الى تقدمت. 

قال ف الجواهر: لقوله (عليه السلام): «المغرور يرجع على من غره»”". 

وفي هامش الجواهر: لم نعثر على هذا النص من أحد المعصومين (عليهم السلام)؛ وإن حكي عن 
ا محقق الثاني (قدس سره) في حاشية الإرشاد أنه نسب ذلك إلى النبي الأكرم (صلى الله عليه وآله). 

وكيف كانء فمثل الإطعام سائر أنحاء الاستفادة» سواء كانت استفادة إتلافية» أو استفادة منفعية» 
كما إذا ألبسه غير المالك» أو أسكنها غير المالك» أو أعطاه لغير المالك فبخّره أو ما أشبه ذلك» لأن 
الدليل في الكل واحد. 

لكن من الواضح أن رحوع اللي او ا كان ورا أما إذا لم 25 بأن علم أنه 
مال غيره وأعطاه غصباًء فإنه لا يحق له الرجوع إلى المعطي. 


)١(‏ المستدرك: ج١‏ ص”50 الباب ١‏ من أبواب العيوب في النكاح ح5. 
51١‏ 





(مسألة 4؟): قال في الشرائع: (ولو غصب فحلاً فأنزاه على الأنثى كان الولد لصاحب الأنثى: 
وإن كانت للغاصب). 

وف مفتاح الكرامة عند قول العلامة مثل عبارة الشرائع: (صرح في المبسوط والسرائر والتذكرة 
والتحرير والإرشاد والدروس بالحكم المذكورء وإجماعاً على الظاهر كما في جامع المقاصد وفي المسالك» 
وكذا الكفاية أنه لا حلاف في كون الولك اق لكبو نظيو الاقنان حايما اذش سواء كانت للغاصب أو 
لغيره). 

ثم نقل عن جامع المقاصد وبمجمع البرهان التأمل في هذا الحكم. حيث قال أوهما: (إنه يرد عليه أن 
الولد من الفحل» فلا يكاد يوحد الفرق بينه وبين الحب إذا نبت في أرض الغير» ورده: بأن الفرق 
واضح. فإن النطفة لا قيمة لما وليست مملوكة بعد انفصالاء ولا واحبة الرد إلى مالك الفحل» والنشو 
والنماء من الأنثى» ولا كذلك الحبء فإنه مملوك له قيمة ويحب رده) انتهى. 

وتبعه الجواهر في كل ذلك؛ وأضاف قوله: (بل يمكن تحصيل القطع به من السيرة المستمرة في سائر 
الأعصار والأمصار على تبعية الولد في غير الإنسان للأنثى» من غير فرق بين الغاصب وغيره) انتهى. 

وفيه ما لا يخفى» فإن الإجماع غير محقق, بالإضافة إلى أنه محتمل الاستناد بل ظاهره فلا حجية فيه 
والقول بأن النطفة لا قيمة لحا حلاف الوجدان» والسيرة غير ظاهرة» فاللازم أن يعمل حسب القواعد 
الأواليعة وهو أن الزلة يميا قب د كرنا قا للك ناطبع أيضاء كن كاذ ين الاء والأب دخيل ف 
هذا الولد» كما أن كل واحد من مالك الحب ومالك الأرض دخيل في الزرع. 


ولذا ذكرنا في كتاب إحياء الموات أن قاعدة (الزرع للزارع ولو كان 


تددن 


غاصبا) غير ظاهرة الوجهء فاللازم الرجوع إلى العرف في أن هذا النتاج أي قدر منه لهذاء وأي 
قدر منه لذاك. 

ومنه يعلم ما إذا ربى الغاصب مين حيوان غيره في ظرف فأنتج» وكذا الحال في غصب البيضة 
واستفراخحهاء فإن الملاك في الكل واحد. 

قال في الشرائع: (ولو نقص الفحل بالضراب ضمن الغاصب نقصه وعليه أجرة الضراب). 

وقال الشيخ في المبسوط: لا يضمن الأجرة» والأول أشبه لأنها عندنا ليست محرمة. 

وف القواعد: وعليه الأحرة على رأيء والأرش لو نقص بالضرابء ولا تتداخل الأجرة والأرش. 

وق مفتاح الكرامة: إنه خيرة الشرائع والتذكرة والتحرير والإرشاد والمختلف والإيضاح والدروس 
وجامع المقاصد وبمجمع البرهان والمسالك والكفاية» وف الأخيرين نسبته إلى الأكثر» وليست في محلها 
لانحصار الخلاف إن كان في الشيخ في المبسوط وهو نادر. 

وفي التذكرة ونماية الأحكام: إن استيجار الفحل للضراب ليس محرماً عند علمائنا. 

وفي السرائر: إنه مذهب أهل البيت (عليهم السلام) قال: (وعليه أحرة الفحل عندناء وما ذكره 
شيخنا في مبسوطه من أن أجرة الفحل لا تحب على الغاصب لأن النبي (صلى الله عليه وآله) نمى عن 
كسب الفحل”"» فهو حكاية مذهب المخالفين, 


.١4ح الوسائل: ج7١١ ص5 الباب 5 من أبواب ما يكتسب به‎ )١( 
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فلا يتوهم متوهم أنه اعتقاده) انتهى. 

أقول: إن كان ذلك مذهب الشيخ فهو ناظر إلى هذه الرواية» وحيث إن الرواية موحودة ف كتب 
فقهائنا فلا داعي إلى ما عمله معلق الجواهر من طرحه لماء فإن كتب قدماء الفقهاء مستند في الروايات 
كالاستناد إلى كتب الحديث. 

فقن زوق الصلوف: كنا الوسائل قال نزفئ ,رسول "الله امك اش عليه وآله عه: ميب 
الفحل» وهو أجر الضراب)20. 

ومثله ما رواه مستدرك الوسائل» عن دعائم الإسلام؛ عن أب عبد الله» عن أبيه» عن آبائه (عليهم 
السلام): «إن رسول الله (صلى الله عليه وآله) نمى عن بيع الأحرار»» إلى أن قال: «وعن عسب 
الفحل)”". 

وعن الجعفريات» عن علي (عليه السلام)» إنه قال: «من السحت عسب الفحلء ولا بأس أن 
يشدف لال 

ولعل الحكم تقية» لما رواه ابن أثير في غهايته على ما حكى, أنه (صلى الله عليه وآله) تمى عن 
عسب الفحلء» ثم قال: عسبه ماؤه وضرابه. وكذلك روي عن سنن البيهقي2. 

أو أنه محمول على الكراهة» كما عن المسالك والكفاية وغيرهما أنهم حملوا النهي في الخبر على 
الكراهية. 

أو على بيع مائه باعتبار أنه نجس في بعض الحيوانات» ومحرم في بعض الحيوانات المحللة» فبيعه 
حرام» وإن كانت أجرة الضراب حلال؛ لكن في كونه أيضاً محرم البيع نظرء كما ذكرناه في المكاسب. 


)١(‏ الوسائل: ج7١١‏ ص77 الباب ١‏ من أبواب ما يكتسب به ح". 
)١(‏ المستدرك: ج؟ ص58 الباب ٠١‏ من أبواب ما يكتسب به ح؟. 
(5) المستدرك: ج١‏ ص58 الباب ٠١‏ من أبواب ما يكتسب به ح١.‏ 
(5) انظر سنن البيهقي: جه ص779. 

3 دالا 


وكيف كانء فقد روى حنان بن سديرء كما في الكافيء قال: دخلنا على أبي عبد الله (عليه 
السلام) ومعنا فرقد الحجام, إلى أن قال: فقال له: جعلئ الله فداك» إن لي تيساً أكريه» فما تقول في 
كسبه» قال: «كل كسبهء فإنه لك حلالء والناس يكرهونه»» قال حنان: قلت. لأي شيء يكرهونه وهو 
خلال قال: ولتغيير الباس بعضهم بعضا)(2. 

وف رواية أخرى» عن معاوية بن عمار» عن أبي عبد الله (عليه السلام» في حديث قال: قلت له: 
أحن الفيوس» قال إن كانت العرب لتعاير يده ول بأس) 07 

وعن الشيخ روايته بإسناده» عن الفضل بن شاذان””. 

ثم إنه علم ما ذكرناه في بعض المسائل السابقة» أن اللازم القول بضمان الأجرة إذا فاتت تحت يد 
الغاصب ونحوه وإن لم يستوفهاء فحال ذلك حال منفعة الدار ونحوها. 

ولذا قال في الجواهر: (بل قد يقال بضماها بفواتها تحت يده وإن لم يستوفهاء بل ينبغي الحزم به إذا 
كان ما يعتاد استيجاره لذلكء؛ أما مع عدمه فلا يخلو من إشكالء, إذ صحة الإحارة أعم من الضمان 
بالغصبء وإلا لوحب على من غصب تفاحة أجرتها للشم؛ أو دراهم أو دنانير أرقا للزينة» بناء على 
صحة الاستيجار لذلكء والتزامه في غاية البعد لعدم صدق فوات المال) انتهى. 


وحيث إن النقص شيء) والأحرة شيء آخرء 


.١ح من أبواب ما يكتسب به‎ ١ الوسائل: ج7١١ ص77 الباب‎ )١( 
من أبواب ما يكتسب به ح7.‎ ١ (؟) الوسائل: ج7١١ ص77 الباب‎ 
من أبواب ما يكتسب به ح7.‎ ١ (؟) الوسائل: ج7١١ ص77 الباب‎ 
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قال العلامة فيما تقدم من القواعد: لم يتداخلاء وهو مقتضى القاعدة كما لا يخفى. 

بل مقتضى القاعدة أنه إذا لم يكن للضراب أحرة» وإنما يهدى إلى صاحب الفحل شيء كان 
مقتضى القاعدة أن الهدية مضمونة؛ لأها منفعة استوفاها الغاصب أو فوماء ولا فرق في ذلك كله بين 
علم الغاصب بأنه غصبء وعدم علمه؛ لأن الضمان لا يتقيد بالعلم. 

ثم إن مقتضى القاعدة الي ذكرناها في المسألة السابقة» أنه إذا كان للضراب أحرة» فالأحرة على 
الغاصبء وإذا كانت القاعدة العرفية على أن يكون الولد مشتركاً فالولد مشترك؛ وإذا كان التخيير 
للمالك فال مالك مخير في تقاضي أيهماء كما أنه إن تعارف البيع وقلنا بصحته شرعاً كان اللازم القول 
بالعمين: 


ماذنا 


(مسألة :)١5‏ قال في الشرائع: (ولو غصب ما له أجرة وبقي في يده حي نقصء كالثوب يخلق 
والدابة تهزل؛ لزمه الأجرة والأرش» ول يتداحلاء سواء كان النقصان بسبب الاستعمال أم لم يكن). 

وقال في القواعد: (ولا تتداحل الأجرة والأرش» فلو هزلت الدابة لزمه الأمران» وإن كان النقص 
بغير الاستعمال). 

وذكر في مفتاح الكرامة عدم التداخل فيما إذا كان النقص بالاستعمال» عن الشيخ والمحقق 
والمصنف ف جملة من كتبه» وولده والشهيدين وامحقق الثاني والمقدس الأردبيلي. 

وقال في الجواهر: (بلا حلاف ولا إشكال في الأخير)» أي إذا لم يكن استعمل» وقال فيما إذا 
استعين + زه أحد فيه عدلؤفاء لأصالة عدم تداخل الأسباب» إذ فوات الأجزاء في يد الغاصب سبب 
لضمافاء والانتفاع سبب آخر لضمان الأجرة» فلا يتداحلان كالأول). 

أقول: مقتضى القاعدة ما ذكروه من الأجحرة» سواء استعمل أو لم يستعملء لأنه فاتت المنفعة تحت 
يده في صورة عدم الاستعمال» والأرش لمكان النقصء والظاهر لزوم الأحرة الكاملة» وإن صارت بسبب 
التقص أقل» مثلاً غصب دارا أجرمها في السنة ماثة دينار» لكنه هدم أو انهدمت غرفة في الدار ما صارت 
الأحرة خمسينء فإن اللازم عليه إعطاء ماثة دينار أجرة» أما قيمة الغرفة فهي على حاطاء فإذا كانت قيمة 
اوقد هبي فالاؤزم خلهة إعطاء بائه و يريو :نان ابرط للدارم وتحسين: انها لتقيف و راض يال 
في الدابة والثوب وغيرهما. 

والظاهر أنه لو صنع غرفة مثل الغرفة الى هدمهاء أو انهدمت تحت 
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استيلائه ارتفع الأرش لصدق «حى تؤديه»» فلا حق للمالك في عدم قبول تلك الغرفة وأمره 
افيا اذو اعد الل 1ه وكذلك إذا فتق الثوب ثم خاطه؛ أو هزلت الدابة عنده ثم ردّها إلى حالتها 
الأولية يق المعو إل عبر ذلك طون الأنعلة. 

أما لو ارتفعت أجرة الدار من المائة إلى المائة وحمسين بسبب هدمه هذه الغرفة» فالظاهر أن الزيادة 
للغاصب لأنه سعيه» كما سيأقٍ الكلام في ذلك في المسألة اللاحقة» وإن كان الفقهاء لا يقولون به. 

قال في الشرائع: (ولو أغلى الزيت فنقص ضمن النقصان). 

وقال في الجواهر: (وإن لم تنقص القيمة بلا حلاف أحده بين الخاصة والعامة» بل وإن زادت 
قيمته على ما قبل الغليان» لأنه مثلي يضمن عثله» وعمله الذي قد زاد به الواقع تبرعاً لا يقوم مقام ذلك» 
فما في المسالك من احتمال الرد ولا غرامة» لأن ما فيه من الزيادة والنقصان يستندان إلى سبب واحدء» 
فينجبر النقصان بالزيادة واضح الضعف لما عرفت) انتهى. 

أقول: صور المسألة أربع: 

الأول: أن ينقض الوزن والقيمة ينسبة وابحدة» واللازم:على الغاضت إغطاء نقصان القيمة» إلا إذا 
أمكن إعطاء المثل» فهو واحب عليه قبل القيمة. 

الثانية: بقاؤحماء ولا شيء عليه. 

الثالثة: نقصان القيمة لا الوزن» والظاهر لزوم إعطاء القيمة الناقصة» لأنه بدون إعطائها لا يصدق 
«حى تؤديه»» ولا حق للغاصب بإعطاء مقدار من الزيت يسوى تلك القيمة الناقصة» لما تقدم من أن 
الحجم لا يقوم مقام الروح السائدء 
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لول أن نيكم ندل سكج التصريع الوسر الكفضن السامين, 

الرابعة: نقص الوزن دون القيمة» والظاهر أنه لا شيء عليه» لصدق «تؤديه» بعد تساوى القيمة. 

نعم لا يبعد أن يكون للمالك طلب بدله مما يكون بذلك الوزن وتلك القيمة» فاحتمال المسالك 
مو تلفق القا علد اذ لو حابي ننه تدر .لقص عي كان تعن كن القافيه ورلا طارره دان كذا 
ذكرنا ذلك في أوائل الكتاب» وهو حلاف #لا تظلمون ولا تُظلمون#”2) وقد عرفت في الفرع السابق 
مسألة ما لو زادت القيمة بسبب عمل الغاصب. 

ومنه يعلم وحه النظر في كلام الجواهر» حيث علل وجوب الرد وإن زادت القيمة بأنه مثلي يضمن 
عثلة:وعملة الذي قد زاد به الواقع تبرّعاً لا يقوم مقام ذلك. إذ الزيادة من سعي الغاصب ولكل إنسان 
سعيه» كما يأ تفصيل الكلام فيه في المسألة اللاحقة. 

ومنه يعلم وجه النظر في كلام القواعد» حيث قال: (ولو ذهب نصف الزيت بالإغلاء ضمن مثل 
الذاهب وإن لم تنقص القيمة)» وإن قال في مفتاح الكرامة: (إنه بلا حلاف فيه من أحدء وبه صرح في 
المبسوط وغيره)» ثم قال: (ومثاله أن يغصب رطلين قيمتهما درهم؛ فيغليهما حي يصير رطلاً واحداً 
قيمته درهم أو درهمان» فإنه يرده ويغرم مثل الرطل الذاهب). 

وما تقدم يعلم حكم ما إذا غسل الثوب فقصرء أو طبخ اللحم فقل» أو ما أشبه ذلك» فإن في هذه 
الموارة أيضا تأ الصوو التقادنة بأحكامها المذاكورة» 


)١١‏ سورة البقرة: الآية 9/ا؟. 
علض 





لوحدة الدليل في الجميع. 

قال في الشرائع: (ولو أغلى عصيراً فنقص وزنه, قال الشيخ: لا يازمه ضمان النقيصة لأنما نقيصة 
الرطوبة الي لا قيمة لها بخلاف الأولى» وفي الفرق تردد) انتهى. 

وف مفتاح الكرامة عند قول العلامة (وكذا في إغلاء العصير على رأي): (موافقاً لأكثر المتأخرين 
بل كلهم لحصول النقص في العين» والمخالف الشيخ ثي المبسوط قال: لا يضمنء؛ وكذا الخلاف فيما 
حكي عنه ولم أحد له مستنداء إلا أن الذاهب أجزاء مائية لا قيمة لهاء لأن النار تعقد أجزاء العصيرء 
ولهذا تزيد حلاوته بخلاف الزيت) انتهى. 

وفيه: ما ذكره هو وتبعه الجواهر وغيره من أن الواقع نقص مخصوص ف العين» فيجب بدله مع منع 
معلومية كون الذاهب أجزاء مائية خاصة بخلاف الزيت» وإن تفاوت بالقلة والكثرة» بالإضافة إلى أن 
نقص الأجزاء المائية الفا كا يها الوح ليه النقيضّة طلقا 

ومما تقدم يعلم الحال فيما إذا صار الرطب تمراء والعنب زبيباء واللبن جبناً أو سمناً أو زبداء وغير 
ذلكء فإن المعيار في جميع هذه الأمور ما تقدم من أحكام الصور المتقدمة. 
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(مسالة :485 قال اق الشراقع ممروحا مع الدواهر» :(إذا بؤادت قبمه الغصوب بعل الغاصب أو 
غيره في صنعة اقتضت تلك الزيادة» فإن كانت تلك الصنعة أثرأً محضاً لا عيناء كتعليم الصنعة وخياطة 
الثوب بخيوط المالك ونسج الغزل وطحن الطعام وصياغة النقرة رده» ولا شيء لهء بلا خلاف ولا 
إشكال, لعدم احترام العمل بغير إذن من المالك» بل كانت تلك الصفات من توابع مال المالك) انتهى. 

واستدل له المسالك بالتعديء قال: (الزيادة في المغصوب تنقسم إلى آثار محضة وإلى أعيان» وجملة 
القول. في القسم الأول أن الغاصب لا يستحق بتلك الزيادة شيعا لتعديه)». ثم مثل له بتعليم الصنعة 
وخياطة الثوب وقصارته وطحن الحنطة ونحو ذلك قائلاً: (وإئما يكون الخياطة من هذا القسم إذا خماطه 
بخيوط المالك) انتهى. 

واستدل له آحرون: بسلب احترام عمله الذي صدر من غير إذن المغصوب منه؛» وحيث لا احترام 
فلا شيء له. 

واستدل له ثالث بقوله: لا حق لعرق ظالح» بتقريب أنه يدل على عدم ملكية الظالم حاصل عمله 
الصادر على وجه العدوان. 

كما أنه ركا يستدل له: بالإجماع. 

وفي الكل ما لا يخفى» إذ يرد على الأول: إن في الشارع عن العمل في ملك الغير لا يقتضي 
سلب ماليته وما يترتب عليه من الحاصلء» لأن النهي تكليفي والأثر وضعي. 

نعم لا بمكن أن يقال: إن له الأحرة على المالك؛ لأن المالك لم يأمر 
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بالعمل» كما أن الشارع لم يأمر بذلكء؛ فالعمل لا يستحق أحرة شرعية ولا مالكية» أما أن الزيادة 
الحاصلة لا تكون للمالك فلا وجه له. 

وإن شئت قلت: إن العمل إذا كان بإذن مالكي أو شرعي له الاحترام بالأحرة» أما إذا لم يكن 
بإذن مالكي ولا شرعي» ول مويه لارتفاع القيمة» فاللازم أن تكون زيادة القيمة للعامل» ولا 
تلازم بين النهي وبين عدم الملك. 

وبذلك ظهر وجه النظر في إشكال المحقق الرشيٍ على ما ذكرناه: (بأن احترام العمل إنما هو لأحل 
ما يترتب عليه من الأثر المقصود, وإلا فالعمل من حيث كونه حركة مع قطع النظر عن مقابلته بالمال لا 
يتصور له احترام» فاحترام العمل عبارة عن جعل الشيء من امال مكانه لثلا يقع هدراء فإذا فرض سلب 
الاحترام كان وجوده كعدمه فلا يكون بإزاء ما يترتب عليه من الأثر المالي شيء) انتهى. 

يود عليه أو إن نفس الحركة محترمة» لأنها للإنسان» فبذها إذا كان بإذن شرعي أو مالكي 
تكون الأحرة في قبال نفس الحركة. 

وثانياً: إن الأثر المترتب على الحركة هو سعي الإنسان» وسعي الإنسان لنفسهء كما هو مقتضى 
العقل والشرع. 

ومن الجواب عن الدليل الأول ظهر الجواب عن دليل المسالك» الذي استدل لعدم الاستحقاق 
اعرف شيك نذا خر نك أن إطرج الدكرية اناق اللكية وعيها: 

وأما الحديث فهو غير مرتبط بما نحن فيه» فقد روى الوسائل» عن الشيخ؛ عن عبد العزيز بن محمد 
قال الث با عبد الله عليه السلام) عمن اعد أرضا يعر حقها وبق فيهاء قال" ؤيرقع ببعاقه وتسلم 
الونة” إل دعا تغييناء لين العزافه لان مضتو 2 قالرة قال وشول اله وضان الله عليه ز401)ف رن كاردا 


خين عق كلف أن 
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بحمل ترابها إلى امحشر)”©. 

فإن هذا الحديث لا يرتبط بما نحن فيه. حيث الكلام زيادة قيمة المغصوب بسبب عمل الغاصب. 

وبذلك يظهر وحه النظر في قول المحقق الرشي» حيث استدل بقوله (عليه السلام): «لا حق لعرق 
ظالم»» قال: (فإنه يدل على عدم ملكية الظالم لحاصل عمله الصادر على وجه العدوان» وجه الدلالة: إن 
المراد بعرق» خصوصاً بملاحظة مورد الحديث الذي هو السؤال عن الشجر المغروس في أرض مغصوية, 
ايبن كل عي و امو كنوع عدوانا و ملك القي إن" رة عتصرطية للعرق تكدام لعموية تدك تعذل 
البناء كوه نظف : 

ومن الواضح أن سلب الحقيقة عن العمل العدواني معناه عدم العلاقة بين ذلك العمل وبين أثره 
الواقع في ملك الغير» وإلاً لكان له في ذلك العمل حقء وأظهر أفراد العلاقة أن يشارك العامل صاحب 
العين في رقبتها أو ف قيمتها بحساب قيمة الحاصلء كما هو لازم كونه مالكاً للأثر الواقع في تلك العين» 
فقضية قوله (عليه السلام): «لا حقٌّ لعرق ظالم)7"'؛ جعل عرقه من حيث تعلقه بمحل المظلوم كالعدم؛ 
وتنزيل الظالم يمنزلة الأحنبي» وفرض حدوث ذلك الأثر لعين المالك من جانب الله بدون مدعلية عمل 
العامل) انتهى. 

فإنه بالإضافة إلى عدم كون لفظ الحديث ما ذكره. ولا كون مورد الحديث الشجر المغروس ف 


أرض مغصوبة» أن الحديث يدل على أن العرق لا حق 


)21 الوسائل: ج7١1‏ ص ”١١‏ الباب * من كتاب الغصب ح5. 
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لبقائه» لا أن الأثر الذي زاد بسببه ملك المغصوب منه ليس للمالك» فلا ربط بين المقامين. 

وحيث قد عرفت ضعف الأدلة الثلاثة» وأن المشهور استندوا إليهاء فلا بجال لحجية الإجماع الظاهر 
الاستناد» بالإضافة إلى أنه يظهر من كلماقم في غير المقام أنه لا إجماع في مثل المسألة لوحدة الملاك. 

فقد قال في مفتاح الكرامة» بعد نقله قول العلامة: (والبذر والبيض إذا زرع أو فرخ فهو للمالك؛ 
وأنه هو المشهور)» قال: (ولا ترحيح في الكفاية» وفي الخلاف والمبسوط والوسيلة أنهما للغاصبء وعليه 
قيمة الحب والبيض)”"©2» فإنه بعد عدم الفرق بين المقامين يعطي ضعف الإجماع المذكور صغرى كضعفه 
كبرى» فتأمل. 

وكيف كانء فمقتضى ظاهر الكتاب والسنة والعقل أن للغاصب بمقدار ما رفع من قيمة الشيء 
الفضودهه وإن كان عله حرام تكلا . 

قال سبحانه: #إوأن ليس للإنسان إلا ما سعى #”": وإطلاقه يقتضي عدم تأثير حرمة فعله في عدم 
كون نتيجة عمله له؛ كما أن الصياد إذا صاد بآلة غصبية» أو البناء والنجار ونحوهما بئ ونحر بآلة 
غطبية؛ لم يسبب ذلك عدم كون ثم ر.عمله له. 

وف الوسائل في باب جواز بيع الأصول: وحكم من اشترى نخلاً ليقطعه للجذوع فتركه حي 
حمل عن هارون بن حمزة» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام)» 


)١(‏ مفتاح الكرامة: ج4١‏ ص57 ؟ ط الحديثة. 
(؟) سورة النجم: الآية 59. 
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عن الرحل يشتري النخلة يقطعه للجذوع» فيغيب الرحل فيدع النخل كهيئته لم يقطع؛ فيقدم 
الرجل وقد حمل النخل» فقال (عليه السلام): «له الحمل يصنع به ما شاء إلا أن يكون صاحب النخل 
كان يسقيه ويقوم عليه)”". 

وفي رواية أخرى» قال: قلت لأبي عبد الله (عليه السلام): الرحل يشتري النخل ليقطعه للجذوع, 
فيدعه فيحمل النخل» قال (عليه السلام): «هو له إلا أن يكون صاحب الأرض ساقاه وقام عليه)”". 

وعن المقنع الذي هو متون الروايات» قال: «وإن اشتريت غود لتقطعه للجذوع» فغبت وتركت 
النحل كهينته لم تقطعه, ثم قدمت وقد حمل النخل, فالحمل لك إلا أن يكون صاحب النخل يسقيه 
00001 

وف الوسائل في كتاب التجارة» باب أن الرجل إذا صادقته امرأة» روى عن أبي الصباح مولى 
بسام» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجل صادقته امرأة فأعطته مالأء فمكث في يده ما شاء 
الله ثم أنه بعد خرج منه» قال: «يرد عليها ما أخذ منهاء وإن كان له فضل فله)”). 

وف الوسائل في كتاب الوديعة» عن مسمعء قال: قلت لأبي عبد الله (عليه السلام): إفي كنت 
استودعت رحلا مالا فححدنيه وحلف في غليه» ثم حاء بعد. ذلك بستين بالمال الذي. كنت استودعتة 


إياه» فتمال: هذا مالك فخذه» وهذه أربعة 


.١ح الوسائل: ج١١ ص7١ الباب 4 من أبواب بيع الثمار‎ )١( 

(؟) الوسائل: ج١١‏ ص8١‏ الباب 4 من أبواب بيع الثمار ح؟. 

() المستدرك: ج؟ ص48 الباب 5 من أبواب بيع الثمار ح١.‏ 

(5) الوسائل: ج١١‏ ص5١‏ الباب 55 من أبواب ما يكتسب به ح١.‏ 
ميض 


آلاف درهم ربحتها في مالك فهي لك مع مالكء» واجعلئ في حلء فأحذت المال منه وأبيت أن 
آذ الربح» وأوقفت المال الذي كنت استودعته» وأتيت حى استطلع رأيك فما ترى» قال: فقال: «حذ 
الربح وأعطه النصف وأحله. إن هذا الرحل تائبء والله يجب التوابين)”"©. 

وفي المستدرك»؛ في نوادر الغصبء عن أبي جعفر (عليه السلام)» إنه قال في الغاصب يعمل العمل 
ويزيد الزيادة فيما اغتصبه» قال: «ما عمل فزاد فهو لهء وما زاد ما ليس من عمله فهو لصاحب الشيء؛ 
وما نقص فهو على الغاصب»"". 

وبذلك يظهر أن ما فيه أيضاّء عن دعائم الإسلام» عن أبِي عبد الله (عليه السلام)» أنه قال: «من 
اغتصب ماشية فتناسلت في يديه وكثرت فهي وما تناسلت منها للمغصوب منه» وكذلك إذا اغتصب 
أمة فولدت)”"؛ لابد أن يحمل على ما إذا لم يكن للغاصب صنع في التوالد والتناسل. 

وأما العقل» فلوضوح أن الزيادة ليست من المالك» ولا تكون بلا مالك» ولا تدحل في ملك المالك 
بدون أن يكون من المالك عمل ف إدخالما في ملكه, فاللازم أن يكون للعامل» وإن كان فاعلاً للحرام 

ثم إن الشرائع قال بعد عبارته المتقدمة: (ولو نقصت قيمته بشيء من ذلك ضمن الأرش). 

أقول: ما ذكره هو مقتضى القاعدة» لأن على الغاصب أن يرد الشيء 


.١ح من أبواب الوديعة‎ ١ الوسائل: ج٠١ ص 755 الباب‎ )١( 

)١(‏ المستدرك: ج” ص7 ١‏ الباب 4 من أبواب الغصب ح”. 

(؟) المستدرك: جم ص" ؛ ١‏ الباب 5 من أبواب الغصب ح١.‏ 
امردن 


كما كان, على ما يدل عليه قوله (عليه السلام): «على اليد ما أحذت حى تؤديه»”"» وغيره مما 
يفيك أن يذ الغاصيية يد حمان: 

وعلى ما ذكرناه فإذا زاد في جهة ونقص من جهة؛ كانت الزيادة للغاصب والنقص عليه» لا أنه 
يتهاتران» إذ حاله حال ما إذا غرس الغاصب اد وقطع خلا حيث إن ضمان النخل المقطوع عليه 
وزيادة النخل المزروع له. 

زغنا تقدء بغر مكاة النظن.ق قول"القواعت بعيت كال: ولو غصيك خيظة فطلحتها أو ثزبا فقصره 
أو خاطه؛ لم يملك العين» بل يردها مع الزيادة وأرش النقص إن نقصت القيمة بذلك). 

ومثله كلام التذكرة» فإنه قال فيما حكي عنه: (لا يملك الغاصب العين المغصوبة بتغيير صفاتهاء فلو 
فصي تدطزة تتفي أو كنا تدكا قافا أ سكديدا: لمعه ريتكياء أو انيه أو الى أورشويا مقطعة 
وخاطه أو قصرهء أو طيناً فصيره لبناء فإن حق المالك لا ينقطع عن هذه الأعيان» ولا يملك الغاصب 
بشيء من هذه التصرفات» بل يردّها مع أرش النقص إن نقصت القيمة عند علمائنا أجمع) انتهى. 

فإن فيه بالإضافة إلى لزوم تقييد الخيوط .ما إذا كانت للمالك في مسألة خياطة الثوب» إذ لو 
كانت للغاصب كانت كالصبغ على ما يأتّ» ولذا قيده بذلك في مفتاح الكرامة : إنه إن أراد الرد مع 
أرش النقص مع الزيادة ففيه ما تقدم؛ وإلاّ كان مقتضى القاعدة» نعم ظاهره كظاهر غيره أن اللازم الرد 
مع الزيادة. 


.١١ح من أبواب العارية‎ ١ المستدرك: ج١؟ ص؛ ٠ه الباب‎ )١( 
دنا‎ 





2 


ثم قال القواعد: (ولو صاغ النقرة حليا ردّها كذلكء؛ فلو كسر ضمن الصنعة وإن كانت من 
حهته)» وقد نقل مثل ذلك مفتاح الكرامة عن التحرير والدروس وجامع المقاصدء وعللوه بأن الصنعة 
ليست عيناً ليتخيل أنها مال للغاصبء وإنما هي صفة حدثت في ملك المالك بسبب الغاصبء» فتكون 
لنطاللفيتيها . 

ومقله »نا لو بعلن الأذانة: عدف الآنة السنمة عق الله كاه وعال ولس تمدمين الحلننة كنا 
علله بذلك في جامع المقاصد. 

وقد عرفت وجه النظر في ذلك» حيث إن العلة عليلة» ومقتضى القاعدة أن يكون للغاصب سعيه؛ 
ون كان 1ق تملس أكون ”اليتون ان روظان وتطال رن لندى هن بغرن الدلنتاء لقانم الدلين اللا 
ذكرناه من الآية والرواية وحكم العقل. 

ثم أي فرق بين ما ذكرء وبين ما ذكره العلامة بعد ذلك بقوله: (ولو صبغه ما يساوي قيمته 
تشاركا). 

فإن الصبغ أيضاً من الله سبحانه وتعالى فيما زالت العين وبقي اللون» فقد ثبت في علم الكلام 
وغيره أن الإنسان إنما يأيّ بالمعد فقط» وسيأيِ تفصيلهم الكلام في الصبغ. 

وبذلك ظهر وجه النظر ف قول القواعد» حيث قال: (فلو كسر ضمن الصنعة وإن كانت من 
حهته)؛ وإن قال مثله في التحرير والدروس وجامع المقاصد كما حكي عنهم, وإن علله في مفتاح 
الكرامة بأنها ملك للمالك. 

إذ قد عرفت أن المالك لا يملك سعي غيره» فمقتضى القاعدة أنه لو رد المال إلى مالكه كما كان 
لم يكن عليه ضمان؛ نعم إن سبب الكسر النقص ضمنء كما هو مقتضى النص والفتوى. 


مدنا 


ثم هل للمالك إحباره على ردها نقرة» كما ذكره القواعد والتحرير وجامع المقاصد والمسالك» 
الظاهر عدم الإجبار» لأنه إضرار بالغاصبء وقد تقدم في بعض المسائل السابقة أن الغاصب يشمله دليل 
«لا ضرر» كغيره» ولا حق للمالك في إضراره» ودليل: «الناس مسلطون)”2 ليس خا كما على دليل «لا 
ضرر» حب يقال: إن المالك مسلط على ماله» وعلى الغاصب ردّه؛ فلا مجال لدليل «لا ضرر» بالنسبة إلى 
الغامنية: 

عليه اكإذا أجيرة لالع كل بردها تقرة "قعل م.دؤن رضياة كان الماللك اما لاصتعة: 

نعم لا ينبغي الإشكال في أنه حينئذ لا يضمن الغاصب أرش الصنعة» كما في القواعد والتحرير 
وجامع المقاصد والمسالك وغيرهاء لما علله في مفتاح الكرامة بأن بقاء الصنعة مع الرد نقرة غير ممكن؛ 
فكو الأمز.يزذها كذلك إذنا ى إذهانيه العسعة: 

وفي الجواهر: إنه لا يضمن تلك الزيادة بتلك الصنعة بعد الأمر له بالرد المقتضي لإتلافهاء وإنما 
يضمن ما نقص من قيمة أصل النقرة بالكسر. 

وبذلك يظهر أنه لا وجه لتعليل مفتاح الكرامة بأنه يضمن أرش الصنعة إذا أجبره المالك على ردها 
تقرة نيذه كذلاق نواه العده امسق القيغان كوق ماوقسن :ن العين تضدوا عن :الغاضت 
إلى حصول التسليم التام» والصنعة جزء من العين ومقوماتها وملك للمغصوب منه» فتكون مضمونة عليه 
وإن أمره بردّها نقرة» فلا يجدي التمسك في العدم بأن العين لم تكن على 


)١(‏ حار الأنوار: ج؟ ص777. 
سردن 





تلك الصنعة وقت الغصب ولّم تستقر للمالك في ذمة الغاصب) انتهى. 

إذتعلى؟ ورض” كز العنمه امبطنع لكا التمالاق قيطي النف ادر ولذيها تك اله كحال ا 
إذا أمر مالك الدار العامل يدم الدار» فهل يحتمل ضمان العامل مع أمر المالك بالمهدم. 

لا يقال: كيف تقولون بضمان الغاصب أرش النقص مع أن المالك هو الذي أمر يهدم الصنعة 
المستلزم للنقص» وأي فرق بين الصنعة حى قلتم بعدم ضمانها بسبب أمر المالك» والنقص حى قلتم 
بضمانه. 

لأنه يقال: المالك له الحق في استرداد ماله كاملاً» ومعيئ أمره يهدم الصنعة استرداد ماله كما كان 
لأن «الغصب كله مردود)”' كما تقدم, فأمره لا يزيل حقهء بينما أن الصنعة كما عرفت ليست 
للمالك» ولهذا إزالتها من الغاصب لا توحب شيئاً للمالك. 

نعم الذين ذكروا أن الصنعة تكون للمالك عليهم إبداء الفرق بين الأمرين» وقد حاول جامع 
المقاصد بيان الفرق بين الصنعة والنقص وغيرهما فقال في محكي كلامه: (وهذا بخلاف الصنعة الى لم 
تكن العين عليها في وقت الغصبء ولم تستقر للمالك في ذمة الغاصبء فعلى هذا لو علفه الغاصب بعد 
نقله إلى موضع بعيد فسمنء ثم أمره المالك برده على الفور على وجه يستلزم هزاله لموالاة السير لا 
يضمن السمن الناقص» ويشكل بأنه لو كان سميناً عند المالك فغصبه ونقله على وجه لا عنف فيه فبقي 


)١(‏ الوسائل: ج7١‏ ص9١‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح". 
رومن 





سمنه؛ ثم أجبره المالك على رده على الفور فزال سمنه لم يضمنه. وهو ينائي تضمين النقصان بالأمر 
بكسر الحلي المصنوعء وف الفرق نظر)”©. 

ثم قال: (ويختلج بالخاطر فرق بتأمل بعض ذلكء وهو أن طلب المالك رد الحلي نقرة يقتضي عدم 
قبول الصنعة» بخلاف رد السمين إذا استلزم رده إلى الحزال» وبخلاف نقصان العين بالكسرء فإنه لا 
يقتضي ذلكء ولا منافاة بين ملكية السمن والرضا بما وطلب الرد على الفور وإن علم بمزاله» للاعتماد 
على كون ما ينقص من العين مضموناً عليمم (©. 

قال: (ويمكن أن يفرق بوحه آحرء وهو أن الأمر بردٌ الحلي نقرة يدل على عدم قبول الصنعة 
والترخيص ف إتلافهاء بخلاف ما ينقص بالكسرء لأن الأمر بالكسر لا يقتضي قبول الناقص من الفضة؛ 
وو كاف لانم عن لاله شو شديون هن تعلق لواو الرزاعية عله الماح انه الو أحره اذك يرد 
القابة نان" يلك التسسي» و كان داك ماما ليوا لم ايكون دالا على عَم /إرادة السمق والترخخيض:في 
إتلافه» فيكون من باب المقدمة كالعلف والسقي)”"» وينبغي التأمل في الفرق بينه وبين الأول)”' انتهى. 

وافيك اقل حك أن فض القاعدة حدق اتلالك دق نالا كناك راد زرادة ولا قيصية فالصنعة لا 
عق :ل قتي إطلحفاء. كنا أ الفط لكا الى انق وأمره بالإرجاع ليس معناه أنه تنازل عن حقه الكامل 
في العين» كما أنه كذلك بالنسبة إلى الشاة» فإذا أمر بردها وسبب ذلك الهزال كان القاضب كاها . 

أما إذا سبب رجوع الشاة إلى حالتها الأولية بذهاب السمن الذي حصل بسبب الغاصبء فإنه لا 


حق له في شيءء لأن السمن الزائد لم يكن له» وإِنما كان للغاصب. 


.555 جامع المقاصد: ج5 ص‎ )١( 
.595 (؟) جامع المقاصد: ج" ص75 ل‎ 
(؟) جامع المقاصد: ج5 ص55؟.‎ 
انظر مفتاح الكرامة: ج8١ ص7737.‎ )4( 
دوس‎ 


لا يقال: فكيف قلتم بأن الغاصب لا يتضرر. 

ف ال0: تيرق :لون القايه وارعة عونا رام العرس :عمق إندجة لدوم قولف ,والعضني كله 
مردود»””"2) وبين ما لا يلزمه عرفا كالصنعة فإنه لا يجبر على إزالتها. 

بل على المالك إما القبول بالاشتراك مع الغاصبء أو إعطاء الغاصب قيمة الصنعة برضاه. 

ويؤيد ذلك ما تقدم من حديث الشيخ الطوسي عن الخلفان» عن أبي عبد الله (عليه السلام)» 
حيث قال (عليه السلام): «عليك أن ترجع مالك على الورثة» وترد المعيشة على صاحبها وتخرج يدك 
عنها»» قال: فإذا أنا فعلت ذلك له أن يطالبئ بغير ذلكء قال (عليه السلام): «نعم له أن يأحذ منك ما 
أخوت مر الذلةاتمن »السارة و كان عا كانه عسوم 3 العيقية يوس شعرينيا قت أن نه كل اؤللفه را نا 
كان من زرع زرعته أنت» فإن للمزارع إما قيمة الزرع» وإما أن يصبر عليك إلى وقت حصاد الزرع؛ 
فإن لم يفعل كان ذلك لهء وردٌ عليك القيمة وكان الزرع له»» قلت: جعلت فداكء فإن كان هذا قد 
ارك قبن رونا قري فال مروله قبي للفو نان كو لق عرق ده قلع :وبا خلافود قلف 
جعلت فداك أرأيت إن كان فيها غرس أو بناء فقلع الغرس وهدم البناء» فقال: «يرد ذلك إلى ما كان» 
أو يغرم القيمة لصاحب الأرضء فإذا رد جميع ما أذ من غلاتما إلى صاحبها ورد البناء والغرس» وكل 
محدث إلى ما كانء أو رد القيمة كذلك يجب على صاحب الأرض أن يرد عليه كل ما خرج عنه في 
إصلاح المعيشة من قيمة غرس أو بناء أو نفقة في مصلحة المعيشة ورفع 


)١(‏ الوسائل: ج7١‏ ص١7‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح". 
تحرض 





النوائب عنهاء كل ذلك فهو مردود إليه»”". 

فإن الإمام (عليه السلام) فرق بين الزرع والبناء وكل محدث فجعله للغاصبء» وبين الحفر الي 
تحدث في الأرض بسبب قلع البناء والزرع فجعلها على الغاصبء فقال (عليه السلام): «يرد ذلك إلى ما 
كانء أو يغرم القيمة لصاحب الأرض». 

كما اند ويلا ايها غاءرواة عقوو حالةة فالببتايك ابااعية الله عليه الاك عق رخل أفى 
أرض رجل فزرعها بغير إذنه» حى إذا بلغ الزرع جاء صاحب الأرض فقال: زرعت بغير إذني فزرعك 
لي وعليّ ما أنفقتء, أله ذلك أم لاء فقال (عليه السلام): «للزارع زرعه. ولصاحب الأرض كري 
أرضه)”"؟. 
وفي حديث؛ عن محمد بن مسلم؛ عن أبي جعفر (عليه السلامم» في رجل اكترى دارا وفيها بستانء 
فزرع في البستان وغرس نخلاً وأشجاراً وفواكه وغير ذلك؛ ولم يستأمر صاحب الدار في ذلك» قال: 
«عليه الكراء ويقوم صاحب الدار الزرع والغرس قيمة عدل» ويعطيه الغارس إن كان استأمره في ذلك؛ 
وإن لم يكن استأمره في ذلك فعليه الكراءء وله الزرع والغرس ويقلعه ويذهب به حيث شاع'”". 

أقول: السؤال خاص .ما لم يستأمره» والجواب شامل للصورتين» وحاصل الكلام: إن الزرع أو 
الغرس بإذن صاحب الأرض لا يقلع» وبغير إذنه يقلع. 

وقال الصدوق في المقنع» الذي هو متون الروايات: «وإن أتى رحل أرض رجحل فزرعها بغير إذنه» 
فلما بلغ الزرع حاء صاحب الأرض فقال: زرعت 


)2001 المستدرك: اج ص١ ١‏ الباب ” من أبواب الغصب ح1. 

(؟) الوسائل: ج1١‏ ص 5٠١‏ الباب ” من أبواب الغصب ح١.‏ 

(5) الوسائل: ج1١‏ ص 5٠١‏ الباب ” من أبواب الغصب ح7. 
الارونا 


بغبر إذني فزرعك لي وعلي ما أنفقت»ء فللزارع زرعه ولصاحب الأرض كري أرضه»”©. 

لا يقال: هذه الروايات تنافي ما ذكرتم من أن الزرع مشترك بين الزارع ومالك الأرضء لأن 
الزرع يأحذ من الأرض» كما يأحذ أتعاب الزارع. 

لأنه يقال: الروايات ليست بصدد التفصيل من هذه الجهة» ولذا يجب أن تبين .ما تقدم في رواية: 
«من أنكر وديعة ثم أقر بما»» ورواية الدعائم المتقدمة من قوله (عليه السلامم» في الغاصب يعمل العمل 
ويزيد الزيادة فيما اغتصبه» قال: «ما عمل فزاد فهو له وما زاد ما ليس من عمله فهو لصاحب الشيء؛ 
وما نقص فهو على الغاصب»"". 

بالإضافة إلى آية السعي”"» ودليل العقل» وغير ذلك» فتأمل. 

قال في الشرائع: (ولو صبغ الثوب كان له إزالة الصبغ بشرط ضمان الأرش إن نقص الغوب» 
ولصاحب الثوب إزالته أيضاًء لأنه في ملكه بغير حق» ولو أراد أحدهما ما لصاحبه بقيمته لم يحب على 
أحدهما إجابة الآخرء وكذا لو وهب أحدهما صاحبه لم يجب على الموهوب له القبول)» إلى آخر كلامه. 

أقول: لو صبغ الغاصب ثوب المغصوب منه بصبغه, بأن كان من الغاصب العمل فقطء وإنما الصبغ 
والقري كايا" للمالاظ ”فرق إن راديس" القينه “تلن الضيخ ب والتوينية اميل كان الدرلك" بسو عشترة 


)١(‏ المستدرك: جا ص45 ١‏ الباب ١‏ من أبواب الغصب ح7. 
)١(‏ المستدرك: ج” ص7 ١‏ الباب 4 من أبواب الغصب ح١.‏ 
() سورة النجم: الآية 59. 
ردنا 


صبغ الثوب صارت القيمة ثلاثين» فمقتضى القاعدة أن العشرة الزائدة للغاصب لأنه عمله؛ ولا 
وجه لأن يكون للمغصوب منه كما تقدم مثله» وإن لم يزد وَإِنما كان الثوب بعد الصبغ بعشرين لم يكن 
للغاصب شىء»؛ كما ليس عليه شىء» وإن نقص كان على الغاصب النقصء لأنه هو الذي سببه فيشمله 
«لا ضرر»» ودلا يتوى»» و«الغصب كله مردود»» ونحو ذلك. 

ولو صبغ الغاصب بصبغ نفسه لا بصبغ المالك» فقد يكون قابلا للإزالة» وقد لايكون. 

وأوضح منه ما لو ألصق الغاصب حشبته بسفينة المالك وهي قابلة للإزالة» فقد يكون يرضى 
كلاهما بإزالة أحدهما أو بإزالة ثالث لماء فلا إشكال. 

وقد يكون لا يرضى أحدهما بإزالة الآخر ولا بإزالة الثالث» فصاحب السفينة يريد إزالة الخشبة 
بنفسه» وصاحب الخشبة يريد إزالتها بنفسه, وهنا مقتضى القاعدة أن الحاكم يعطي لأحدهما الصلاحية 
في الإزالة اعتباطا أو بالقرعة» لا للثالث؛ لأن إزالة الثالث حلاف سلطنتهما معاء وإزالة أحدهما خلاف 
سلطنة أحدهماء والضرورة تقدر بقدرهاء فلا يجوز إزالة سلطنتهما فيما بمكن إزالة سلطنة أحدهما فقط. 

وعلى أي حالء فإن لم يتلف بالإزالة أحدّهما فلا كلام» أما إذا سبب الإزالة تلف أحدهماء فإن 
سبب تلف مال الغاصب لم يكن بذلك بأسء لأنه هو الذي تعدى وأذهب احترام مال نفسه بنفسه. 

أما إذا أصاب التلف مال المالك» فمقتضى القاعدة أن الغاصب يضمن الأرشء لأنه هو الذي ضرر 

ثم إنه إذا كان هنالك ضرر في قلع الخشبة لهذا أو ذاك» فإذا كان ضرر 


م 


لم يقلعها كانت قيمة الخشبة دينار مما يسبب تضرر الغاصب بدينار» حيث تبقى حشبته ملتصقة 
بالسفينة» فإنه يقدم «لا ضرر» المالك فلا تقلع النشبة. 

أما إذا انعكس بأن كانت قيمة الخشبة عشرة» وضرر مالك السفينة بسبب القلع دينار» رجح القلع 
وضمن الغاضية الأزش أي الديتان: 

]ةا تقاف لدي مشا ورا سان #زدف: قدو تلتق ماديا را بوذا عدت شور ويا سني السليلة 
فار مجينة إن الأمر يدور بالقلع بتضرر المالك» وعدم القلع بتضرر صاحب الخشبة» فالظاهر أنه يرحح 
الحاكم أحدهما على الآخرء لأنه وضع لحل المشكلات» كما ذكرناه في كتاب القضاء وغيره» فإذا رحح 
الحاكم القلع وجب على صاحب الخشبة إعطاء الأرش» لأنه هو الذي سبب الضرر على مالك السفينة؛ 
101ل بوهم عاو اللطيةه #الظاضن ابعال ع عاك اماي لتم انهل ست جه على الخد 

لا يقال: إنه كيف يتصرف صاحبها في الخشبة. 

لأنه يقال: إن صاحب الخشبة هو الذي أذهب احترام مال نفسه. 

وبذلك ظهر حال اشباه ذلك» كما إذا غرس الغاصب الاشجار في الأرض للمغصوب منه؛ أو 
نصب حشبة أوعموداً في بنائه» أوبى غرفة في داره؛ إلى غير ذلك من الامثلة. 

وكيف كانء فقد ظهر ثما تقدم وجه كلام العلامة بأن الفاضل بينهماء في مثل ما إذا صبغ الثوب 
فزادت القيمة» كما إذا كانت قيمة الثوب عشرة وقيمة 


كردن 


الصبغ عشرة» وساوى بعد الصبغ ثلاثين» لأن الزيادة لحماء فلو لا الصبغ لم تزد قيمة الثوب» ولولا 
الثوب لم تزد قيمة الصبغ. 

فحال المقام حال ما إذا كان للمغصوب منه فردة حذاءء ثم صنع الغاصب فردة أخرى وباعهما 
بثلاثين» بينما كل فردة بعشرة؛ فإن اللازم تقسيم العشرة الزائدة بين الغاصب والمغصوب منه» ولا حق 
للغاصب أن يقول: لولا فردقٍ أو لولا صبغي كانت قيمة الفردة والثوب عشرة» فاللازم أن أعطي 
للمغصوب منه عشرة فقط. 

لا يقال: من عمل الغاصب زادت القيمة وله سعيه. 

لأنه يقال: ليست الزيادة من عمل الغاصب فقطء وإنما من العمل ومن مال المغصوب منه ومن مال 
الغاصبء» وإن كانت المسألة بعد بحاحة إلى تأمل. 

نعم ما ذكره العلامة هو المحكي عن المبسوط والتذكرة والمسالك والشرايع والكفاية وغيرهم. 

وبذلك ظهر وحه النظر في كلام مفتاح الكرامة» قال: (ولو زادت قيمتهما لزيادة قيمة الثوب» 
فالزيادة لمالكه خاصة» كما أنما لو زادت لزيادة قيمة الصبغ فالزيادة للغاصبء ولو زادت بسبب العمل 
خاصة فهي سوبا أن د من الثوب والصبغ قد زاد بالصنعة» والزيادة الحاصلة بفعل الغاصب إذا 
استندت إلى الأثر انحض تسلم للمغصوب منه) انتهى. 

إذ لماذا تكون زيادة قيمة الثوب للمالك» مع أن السعي له مدحلية في تلك الزيادة» كما أنه لماذا 
تكون الزيادة للغاصب فقطء فيما إذا زادت قيمة 


درون 


الصبغ. بينما أن العو اذا مدحلية في هذه الزيادة. 

نعم مقتضى القاعدة أن العاف رذ روا لحرا ميمت ونيا ا تمتك اتسينا منما رار انا ذا 
رأوا زيادة في هذا الجانب» أو في ذلك الجانب» كان التقسيم حسب رأي العرف ورؤيته. 

فقد يرى العرف أن أكثرية الزيادة للغاصب» وقد يرى أن أكثرية الزيادة للمالك» وقد يرى 
الشباوى قأذ امن داو تفن ]دكن الف ونه قوذ اد لعينة ارهن سمي "اللقاياه رقم #تذاد الفية الفا 
بسبب الأرض» وقد تزداد قيمتهما معاء ففي كل الأحوال الثلائة يكون المحكم العرف في أن الزيادة 
الحاصلة كم منها لحذاء وكم منها لهذا. 

وعن المبسوط أنه لو نقصت قيمة الصبغ وزادت قيمة الثوب» فهو بينهما بالنسبة» كما لو 
انخفضت قيمة الصبغ إلى ثمانية بعد أن كان يساوي عشرة وارتفعت قيمة الثوب إلى انْن عشرء وهو 
الحكي عو غرة ايض وأيّده مفتاح الكرامة. 

ومقتضى القاعدة أن النقص في الصبغ على الغاصبء لأنه هو الذي أنقص ماله بسبب استعماله في 
ملك المغصوب. أما الزيادة فهو بينهما إما بالتساوي أو بالتفاوت حسب رأي العرف. 

وعلى أي حال» فقد ظهر مما تقدم أنه لو نقص المجموع عن قيمة الثوب رده مصبوغاً مع أرش 
التقص» كما ذكره القواعد فيما تقدم من كلامه» مثلاً إذا صارت قيمتهما معاً ثمانية في مثال إن قيمة 
5 و انول بعر 6ه انه ورد الول سسيرغا وورطصدة دريو رقي طيعة رعولة: فنعا ء ونوا كان ذا 
استأحره المالك لذلك كان للصابغ عشرة قيمة عمله فرضاً. 

والظاهر أنه لا حق للمالك أن يقول: لا أريد الثوب المصبوغ فخذ الثوب وأعطئ بدله أو عشرة؛ 


إذدهو 


ردنا 


ملكه وبالصبغ لم يخرج عن ملكه؛ وإنما ورد عليه نقص يجب على الغاصب تداركه؛ على إشكال 
في الجملة. 

وكذلك إذا كسر رجحل فرسه أو فقأ عين شاته أو ما أشبه, فإنه يرد عليه مع الأرش» على تأمل في 
أنه لا حق له في تقاضي بدل ماله. 

كما أن الغاصب إذا قال: أعطيئ الثوب وأرد عليك بدله أو الثمن» لا يحب على المالك إجابته» إذ 
هو ثوبه فلا تنترع سلطته عنه بدون دليل. 

ولو قال الغاصب: أعطين الثوب حى أزيل الصبغ, فالظاهر أنه لا حق للمالك في إلحائه إلى 
الأرش» لأن الغاصب له السلطة على ماله وهو الأرش» وعلى عمله وهو إزالة الصبغ» وواجب عليه 
أحدحماء أما تعيين هذا أو ذاك فهو بيده لا بيد المغصوب منهء كذا قيل» لكن مقتضى أن «الغصب 
مردود» أن للمالك الحق في إلزامه بإزالة الصبغ. 

أما ما تقدم عن العلامة من أنه تثبت الشركة لو أطارت الريح الثوب إلى إحانة صباغ» وهو المحكي 
عن التذكرة وجامع المقاصد أيضاً. وعلله في مفتاح الكرامة (بتحقق اختلاف المالين» ولا حقّ لأحدهما 
أن يكلف الآخر الفصلء ولا التغريم إن حصل نقص في أحدهماء إذ لا عدوان من أحدهما) انتهى. 

فمقتضى القاعدة أن يقال: إن حصل النقص في كل واحد منهما كان النقص عليهماء وإن حصل 
النقص ف أحدهما كان النقص على المنقوص منه. وإن حصلت الزيادة في أحدهما فالزيادة له» وإن 
حصلت الزيادة في كليهما فالزيادة لهماء فليست المسألة هنا كمسألة الغاصبء إذ لا غاصب في البين 


حي يكون 


كرون 


عليه النتقصء ويكون له الزيادة.عقتضى سعيه وعمله. 

ولو غصب الصبغ والثوب ثالث فصبغه بذلك» فإن نقصا ضمن النقص فيهماء وإن نقص أحدهما 
تبون لصن فيد تورف :ناا وا العارهنا نا و جر وكا الغو فلكم امل أن اله متهي توتعيك ]3 النيافة 
متقومة بالحانبين السعي من هذا والعين من ذاك كان اللازم تقسيمها بينهما إما بالسوية أو بالاختلاف 
حسب نظر العرف» وإذا زاد الاثنان قسمت بين الثلاثة. 

ثم إن الغاصب الذي جمع الثوب والصبغ من اثنين وصبغ الثوب إن كان الصبغ ثما يمكن فصله 
فلهما تكليفه بالفصل» فإن حصل بالفصل نقص فيهما أو ف أحدهما غرمه الغاصبء كما أفى به في 
مفتاح الكرامة» وذلك لأنه مقتضى رد الغصب في النص والفتوى» فإن (رده) ظاهر في رده كما كانء 
على ما تقدم في بعض المسائل السابقة» والنقص إنما حصل بفعله أولاً حيث صبغ الثوب. 

فلا يقال: إن النتقص حصل بسبب أمرهما بالتفكيك فلا أرش عليه. 

ثم إن الصبغ إذا لم يقبل الزوال لم يكن معيئن حبر المالك الغاصب على فصله. أما إذا قبل الزوال 
فهل يجبر على فصلهء كما عن المبسوط بلفظ الأقوى» والإرشاد وجامع المقاصد وفي التحرير للمالك 
قلعه» وفي الإيضاح أحيب المالك لوجوب رد العين كما أحذها كما نقل عنهم. 

وف التذكرة: (وهل بملك إحبار الغاصب على فصله؛ الأقرب أنه إن كان له غرض كان له ذلك» 
وكذا إن كان للصبغ قيمة وإلآّ فلا) اتتهى كلام التذكرة» أو يفصل في المسألة بأنه إذا كان للصبغ قيمة 
لا تزول بزواله» أو إذا لم يكن للصبخ قيمة كان له حق الإجبار» وإلآ فلا. 


56 


أما حق الإجبار في الصورتين» فلأنه مقتضى رد العين المغصوبة» كما يستفاد من «الغصب كله 
مردود». 

وأما أنه لا حق له في الإحبار فيما إذا كانت له قيمة فلأنه إضرار بالغاصبء وقد تقدم أن الغاصب 
لا يحوز الإضرار به» وإنما يكون الغاصب شريكاً مع المغصوب منه. نعم إذا كانت للصبغ قيمة ولا تزول 
بزوال الصبغ؛ كان الف الاتعار العا لا امن قينا 

احتمالات» وإن كان الأقرب الثالث. 

ومنه يعلم وجه النظر في الكلمات المتقدمة» وكذلك الحال فيما إذا صب الغاصب ماءه في حليب 
غيره» حيث لا يحق لمالك الحليب أن يفوّره حى تتصاعد الذرات المائية للغاصب» ويرجع الحليب على 
مقتداوة؛ الشايق» لآنه تالاه كما لا قوالة إحنان الغاضنن يذلك. 

وهكذا الحال» إذا جمد الغاصب ماء المالك» فإن لم يكن للجمد قيمة فوق قيمة الماء كان له 
الإحبار بالإذابة» كما كان له الإذابة بنفسه» أما إذا كان للتجميد قيمة لم يحق له ذلك» مثلاً قيمة الماء 
درهمء وقيمة الحمد درهمان» فإنه إذا أذابه أو أحبره على الإذابة كان معناه أنه ضرره بدرهمء فدليل «لا 
ضرر» محكم في المقام» فتأمل. 

ثم إنه إن طلب الغاصب من المالك إزالة الصبغ؛ فلا يجب على المالك الإحابة إليهاء سواء بقي 
للصبغ قيمة بعد الإزالة أم لا. 

أما إذا لم تبق قيمة له بعد الإزالة» فلأنه لا وجه لإجابته بعد كون الأصل عدم الوجوب على 
المغصوب منه» كما أنه لا يجب على المغصوب منه تسليم المال إلى الغاصب بأن يزيله الغاصب» لأصل 
عدم وجوب تسليم ماله إلى الغير. 


5١ 


وأما إذا كانت للصبغ قيمة بعد الإزالة» فلأن الأصل عدم وجوب الإزالة على المالك وعدم 
وجوب التسليم لأن يزيله الغاصبء» بل يشتركان كاشتراك أحدهما مع الآخر في خلط مال أحدهما 
بالآخر. 

ومنه يعلم وجه النظر في كلام القواعد» حيث قال: (ولو طلب الغاصب الإزالة أحيب إليهاء ونقله 
في مفتاح الكرامة عن الخلاف والمبسوط والغنية والسرائر والشرائع والنافع والإرشاد والتحرير واللمعة 
وجامع المقاصد والمسالك والروضة وبجمع البرهان والكفاية, وهو المشهورء ذكره الشيخ وأتباعه كما في 
التنقيح» وق الرياض أنه المشهور خخصوصاً بين المتأخرين» وفي الكفاية والمسالك أنه الأشهر) انتهى. 

وبذلك يظهر وجه النظر في استدلال المحقق والشهيد الثانيين للمشهور في المحكي عنهما (بأنه لو لا 
إحابته إلى قلع الصبغ لزم عدوان آخرء وهو التصرف في مال الغير بغير حق» وأنه لا سبيل إلى تملكه 
بعوض ولا بغير عوض قهراء ولا إلى إلزام المالك ببيع الثوب» وبيع الصبغ وحده مع الحكم المذكور لا 
فائدة فيه» فرعا لم يرغب فيه راغب» وبقاء الثوب في يد المالك ممنوعاً من التصرف فيه موجحب لزيادة 
الضررء فلم يبق إلا الإحابة إلى القلع» فحيئذ يترجح هذا بانحصار وصول الحق إلى مستحقه فيه» إذ من 
ظلم لا يحل أن يظلم) إلى آخر كلامهما. 

إذ قد عرفت أن مقتضى القاعدة الاشتراك» ويكون حال الثوب المصبوغ كحال الأموال المشتركة 
في كيفية فصل مال أحدهما عن مال الآخر. 


اححان 


وعليه فإذا أرادا شيئاً نفذ إرادتهما من بيع هذا لهذا أو بالعكسء أو بيعهما لثالثء أو المهاياة في 
الانتفاع أو ما أشبهء وإن احتلفا فأراد كل اشتراء مال صاحبه؛ أو أراد أحدهما الاشتراك وأراد الآخر 
البيع من الغير أو نحو ذلك فصل بينهما الحاكم. 

ومنه يعلم وحه كلام الشرائع حيث قال: (ولو أراد أحدهما ما لصاحبه بقيمته لم يحب على أحدهما 
إحابة الآخرء وكذا لو وهب أحدهما صاحبه لم يجب على الموهوب له القبول). 

وعلله في الجواهر بقوله: (لما فيه من المنة» بلا حلاف أجده فيه إذا كان الطالب الغاصبء وإن 
احتمله في الكفاية» إلا أنه لم بحده لغيره حي من العامة مع وضوح ضعفه) انتهى كلام الجواهر. 

كما أن منه يعلم وجه النظر فيما في القواعد والتذكرة والروضة وغيرهاء كما حكي عن جماعة 
منهم من أن لصاحب الثوب الامتناع من البيع لو طلبه الغاصب دون العكسء انتهى. 

إذ قد عرفت أنه لا فرق بين عدم إمكان إجبار أحدهما الآخر أن يكون الغاصب الجحابر أو المالك. 

ثم إن ما ذكرناه من أن للغاصب ضامن لنقص قيمة الثوبء إِنما هو فيما إذا نقص بسبب الصبغ» 
أما إذا نقصت القيمة بسبب تنزل السوقء» فلا إشكال في أن الغاصب ليس بضامنء لأنه ليس من فعلهء 
ولذا في الجواهر بعدم الضمان مع استناد النقصان إلى تغير السوق» لا إلى فعل الغاصب» وكذا إذا حصل 
النقصان بسبب أن الثوب خلق بسبب عارض. 


لان 


كما أن ما تقدم يظهر وجه النظر في قول الجواهر حيث قال: (ولو كان الصبغ مغصوباً من مالك 
الثوب» فإن لم يحدث بفعله نقصان فيهما فهو للمالك» ولا غرم على الغاصب ولا شيء له وإن زادت 
القيمة» لأن الموحود منه أثر محضء وإن حدث بفعله نقصان غرم) انتهى. 

إذ قد عرفت أن الزيادة تكون للغاصب بقدر سعيه» ول يعلم وجه لقوله: (بأن الموحود منه أثر 
محض) فإن هذه علة استيناسية لا شرعية. 

ثم إذا أمكن الفصل بين الصبغ والثوب», والحال أنهما لمالك واحد أو لمالكين» كان على المالك 
إحبار الغاصب على الفصل» وتضمينه النقص إن حصل كما في الجواهر» وذلك لدليل أن «الغصب 
مردود»» فإن مقتضاه رده كما كان. 

نعم إذا رضي المالكان أو امالك بعدم الفصل» لم يكن للغاصب الفصلء كما في الجواهر أيضاًء لأنه 
تصرف ف ملك الغير بغير إذنه. 

أما إذا رضي أحد المالكين بالفصل وأمره بذلك» وفاه المالك الآخرء فالمرجع الحاكم إذ لا وجه 
لتقدم سلطة أحدهما على الآخرء فهو كما إذا قال أحد الشريكين لأحنبي بفصل ماله عن ماله شريكه: 
ولم يرض الآخر بالفصلء إذ وجه تلك المسألة آت هنا. 

قال في القواعد: (ولو كانت قيمة كل منهما خمسة وساوى المصبوغ عشرة؛ إلا أن قيمة الثوب 
ارتفعت بالسوق إلى سبعة» وانحطت قيمة الصبغ إلى ثلاثة» فللمالك سبعة» ولو ساوى ان عشر 
فللمالك نصفها وخمسهاء وللغاصب خمسها وعشرهاء وبالعكس إذ النقص السوقي غير مضمون). 

أقول: أما الفرع الأول فهو واضح., لأن الثوب ساوى بعد الصبغ 
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للقيمة السوقية سبعة» والصبغ ثلاثة» بعد أن كانت قيمة كل واحد منهما خمسة وبيعاء فإنه 
للمالك سبعة هي نصف العشرة وخمسهاء وللغاصب ثلاثة هي خمس العشرة وعشرهاء لوضوح أن 
الحكم يتعلق .مما صارت القيمة السوقية إليه؛ ولا أثر للحمسة الي كانت للمالك» أو الي كانت للغاصب 
بعد تغير السوق. 

وكذا في كل شركة, فإذا كان لصاحب السكر خمسة» ولصاحب اللبن خمسة قيمة مالهماء وبعد 
الاحتلاط تنزل السوق بأن صارت قيمة السكر ثلاثة» وارتفع السوق بأن صارت قيمة اللإن سبعة» فإنه 
لا يلاحظ القيمة السابقة» بل القيمة الحالية النازلة والصاعدة. 

ومنه يعلم وجه فرعه الثاني الذي قال: ولو ساوى ان عشر فللمالك نصفها وخمسهاء فإنه كما 
كان في الفرع الأول للمالك نصف العشرة وخمسها كان في الفرع الثاني للمالك نصف اثئ عشر 
وخمسهاء وهما ثمانية وخمسان من اثنين» وكذلك يكون للغاصب حمسها وعشرها لأنه قد كان له من 
العشرة -خمس وعشر. 

ويمكن استخراج هذه المسألة وأشباهها بالأربعة المتناسبة» بأن يقال: لو كان المجحموع عشرة لكان 
للمالك سبعة؛ فلو كان المجموع مثلاً سبعة وسبعين فكم للمالك» أو بالعكس بأن يقال: لو كان عشرة 
لكان للغاصب ثلاثة» والآن حيث المجموع حمسون مثلاً فكم للغاصب. 

إلى غير ذلك مما هو واضحء كما أنه يمكن استخراج المسألة بحجساب الخطئين وغيره. 


تن 


(مسألة 777): قال في الشرائع: (إذا غصب دهناً كالزيت أو السمن فخلطه ,ثله فهما شريكان 
ولو خلطه بأدون أو أحود قيل يضمن المثل لتعذر تسليم العين» وقيل يكون شريكاً في فضل الحودة» 
وتشتمق الكل قاتشن الرزداءةه إلا أن ردقى الك باح" العو انون 

وقال في مفتاح الكرامة: (إنه خيرة المبسوط والتذكرة والمختلف والإرشاد والدروس وغاية المراد 
وجامع المقاصدء وفي المسالك نسبته إلى الأكثر» وفي مجمع البرهان إنه ظاهر)» ثم قال: (ولكن في السرائر 
أنه كالمستهلك إن شاء الغاصب أعطاه من زيتة المخلوط, وإن شاء أعطاه من غير مثل زيته» إنه هو الذي 
تقتضيه أصول المذهبء لأن عين الزيت المغصوب قد استهلكء لأنه لو طالبه برده بعينه لما قدر على 
ذلك) انتهى. 

أقول: مقتضى القاعدة ما ذكروه, لأن الأمر عرفي والشارع لم يردع عنه فإن الأمر دائر بين أن لا 
لك أوسا شما أو انتملك كل سنيتا كلب أو انهلت القاضي دوق امالك أن بالفكسن بر كل ذلك 
حلاف العرف» وحلاف استصحاب الملكية» فمقتضى القاعدة بقاء ملكهماء ولذا استدلوا له بأن عين 
مال المالك موجودة في الحملة» غايته أنها ممتزحة بغيرهاء وذلك لا يخرحها عن ملكه, ولأن في إثبات 
الشركة إيصال المالك إلى بعض حقه وإلى بدل بعضه من غير زيادة فوتت على الغاصبء فكان أولى من 
إيصاله إلى بدل الكل. 

ولذا رد الجواهر السرائر بقوله: (إنه لا شيء في أصول المذهب يقتضي الخروج بذلك عن الملك؛ 
وإلاّ لخرج بالاختلاط أيضاً بغير اختيار أو برضى 


مدان 


مما كلها أن ابسن بو نشخ انها “نا رقطتى الالتقال عن" الاق مخ الغدي لو عضي رملا 
من هذا ورطلاً من هذا وخلطهماء فإنهما يكونان بذلك هالكين» وإنما تقتضي أصول المذهب بقاء كل 
منهما على ملك مالكه. ويجري عليهما حكم المشترك بالإتلاف والبيع ونحوهماء أو يثبت أن مثله سبب 
شرعي للشركة على وحه يكون الحبة الواحدة مشتركة بينهماء وإن كانت في الواقع هي لأحدهماء 
فحينئذ فلا فرق بين المزج الاختياري والاتفاقي والغصبي في حصوطا به) إلى آحر كلامه. 

وهو كما ذكره؛ لما ذكرناه من أن الأمر عرفي والشارع لم يردع عنه» فمقتضى القاعدة أنه ثمضاة 
من قبل 

أما إذا خلطه بالأحودء فعن المبسوط وتبعه السرائر والتحرير كما حكي عنهم: (إن الغاصب 
بالخيار بين أن يعطيه من عينه؛ أو مثله من غيره» فإن باعه قسم الثمن بينهما على قدر الزيتين» والصحيح 
أن هذا كالمستهلك, فيسقط حقه من العين ويصير في ذمة الغاصبء لأنه قد تعذر أن يصل إلى عين ملكه 
بعينهاء فإذا انتقل إلى الذمة يكون الغاصب بالخيار بين أن يعطيه من عينه فيلزمه قبوله» لأنه قد تطوع 
بخير من زيته؛ لا لأنه أعطاه عين ماله» وبين أن يعطيه مثله من غيره) انتهى ما في المبسوط. 

لكن عن مشهور المتأخرين كالتذكرة والإرشاد والمختلف والدروس وجامع المقاصدء وحكاه 
امحقق عن بعض أصحابنا: تشاركهما. 

وعن الدروس والمختلف وجامع المقاصد: أنه يقسم بينهما وإن كان مال الغاصب أحود. 


أقول: الظاهر تشاركهما كل بقدر حقهء فإذا كان الأحود يسوى دينارين 


ان 


والأردأ يسوى دينارء كان للغاصب من العين بقدر دينارين» وللمالك بقدر دينار» وذلك لأنه هو 
العرفي في مثل هذه المشاركات» قهرية كانت أو اختيارية من الغاصبء أو من ثالث. 

وقد عرفت أن مثل هذه الأمور عرفية أمضاها الشارع؛ حيث سكت عليهاء ولذا احتج المتأخرون 
لرأيهم بأن الزيادة الحاصلة زيادة صفة حصلت بفعل الغاصب أو عنده عدواتاً. فلا يسقط حق المالك من 
العين بسببهاء كما لو صاغ النقرة وعلف الدابة فسمنت» وعلم العبد صنعة» فتأمل. 

وأما القولان الآخران» فيرد على قول الشيخ ومن تبعه أن مال المالك لا يكون كالمستهلك؛ كما 
أن مال الغاصب كذلكء ولذا فلا وحجه لجعل مال أحدهما كالمستهلك حب يكون له على الآخر المثل أو 
الثمن» كما أنه يرد على القول بالتشريك أنه لا وحه له بعد كون مال أحدهما أكثر من مال الآخرء 
فبماذا انتقل الأكثر إلى الآخرء مع أن الاعتبار العرفي والشرعي والعقلي في الماليات الروح والجسمء فإذا 
لم يمكن الجسم رجع إلى الروح» كما تقدم مثل هذه المسألة في بعض المباحث السابقة. 

ولذا قال في مفتاح الكرامة: (وقد يكون المراد من قوله في التذكرة والإرشاد تشاركاء أنه إنما 
يشاركه في أصل المال لا في الزيادة» فيكون الشأن في ذلك كما هو الشأن فيما إذا انال صاع رجحل 
قيمته درهم على آخر قيمته درعمان؛ فإنهما يتشاركان ويباعان إذا تعاسراء ويقسم الثمن بينهما أثلائاء 
وإن أراد قسمة غين الزيت على نسبة القيمة» ففي التذكرة الأقرب عندنا الجوازء لأن القسمة ليست بيعا 


عندنا) إلى آخر كلامه. 
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والعقفال كوف وا لويف ل ونون "فق و عيظف الكزا ماهر لاجلا كويد هياذا اللمال: 
وليس هذا من باب فساد المال» وإِنما خلافه من باب فساد المال. 

وبذلك يظهر وجه النظر في كلام الجواهر من احتمال كونه رباء حيث قال: (ويمكن حمل ما في 
القواعد والإرشاد والتذكرة وغيرها من إطلاق الشركة على الوجه الذي ذكرناه» لقاعدة «لا ضرر ولا 
ضرار»» وغيرها من الاستصحاب ونحوهء لا أن المراد الشركة حقيقة لعدم الدليل» والضرر على مالك 
اليد مع فرض إرادة المساواة على تقدير التساوي في الحكم, ولا دليل على الشركة في العين بحسب 
القيدة على تو ركو الالاك ليدنق الفين أزية:قدرا نا كان لنه يل لعل :ظاهن الأدلة ساؤافف يل بعد 
الرباء بناء على عمومه لمثل ذلك) انتهى. 

نعم قوله في رد المبسوط ومن تبعه: (من منع الاستهلاك الملحق بالتلف الموجب للانتقال في الذمة 
وإلا كان المساوي كذلكء مع أن الشيخ لا يقول به» بل دعوى كون مال المالك مستهلكاً ليس بأولى 
من القول بأن مال الغاصب مستهلك فلا شيء له وهو واضح الفساد» فالتحقيق بقاء مال المالك على 
ملكه) انتهى. 

هو الوحه. وقد أشار إلى هذا الرد على الشيخ غير واحد من الفقهاء. 

وعلى هذا فإن رضي بالتقسيم كل بحسب ماليته فهوء وإن تعاسرا حكم الحاكم إما بالتقسيم أو 
بالبيع وإعطاء كل بقدر ماليته من الثمن» والظاهر أن الإحبار على تقسيم العين حسب ماليتها أقدم من 
الإحبار على البيع؛ لأن في البيع 


الال 


يكوك الووج الملل ققط يلاوت تحسم مع أن السالطة على الروج وعلن اسه معاء فيكون في كل 
طرق كالشاف افير 

ومنه يعلم ما لو خلطه الغاصب بالأردأء فإن للمالك العين بالزيادة» لأنه عين ماله ولم يستهلك» 
ورداءته لا تسبب الرجوع إلى البدل. 

كما أنه إذا بتر ذنب دابته مثلا أو فقأ عينه أو نحو ذلك» لا يخرج الملك عن ملك مالكه؛ وإِنما له 
الملل مع الأرش. 

نعم إذا كانت الرداءة زائدة بحيث يصدق الاستهلاك, كما لو مزج سمنه العادي بسمن متعفن 
ولف دا سق تيقال إن مالف كان اله حكق لبد ل هفل أو نشم زيفوم الال فق القيمة الا انفده فى 
القيمي والمثلي. 

ومنه يعلم أن القولين الآخرين في المسألة: 

أحدهما: ما في القواعد قال: وبالأردأ يتخير المالك في المثل والعين مع الأرش» وهو الذي احتاره 
التذكرة وجامع المقاصد وتعليق الإرشاد والروضة. 

والآخر: إنه يضمن المثل» وهو خيرة المبسوط والسرائر والإرشاد والدروس واللمعة وبجمع البرهان 
على ما نقله عنهم مفتاح الكرامة. 

وماق اله 

وإن علل الأول بأنه كالمستهلكء, ولذا ينتقل إلى البدل» وعلل الشق الأول ف القول الثاني .ما تقدم؛ 
والشق الثاني بأن حقه لم يسقط بالكلي بفعل الغاصبء» مع إمكان التوصل إلى البعض» والنقص في 
الخليط يجب جبره بالأرشء فاللازم إعطاؤه الأرش مع العين» غير ظاهر الوجه. 

إذ يرد على القولين ما عرفت» بالإضافة إلى أنه كيف يرد العين مع الأرش في القول الأول» مع أن 
اللازم رد العين الأزيد لا رد العين مع الأرشء لما تقدم في الخلط بالأحودء فإنه أقرب إلى ماله عرفاء وقد 
تقدم رد إشكال ورود 


ثيه 


الربا فيما إذا كانا ربويين. 

وكأنه لذا قال في الجواهر: (التحقيق بقاء المال على ملك مالكه ويشتركان في قيمته بالنسبة» كما 
لو اختلط المالان بغير احتيار» وما أدري ما الذي دعاهم إلى الفرق بين المزج الغصبي وبين المزج فتأمل) 
اير 

وعلى هذاء فلا فرق بين المزج بالمساوي أو الأدون أو الأحود في الاشتراك في المال بقدر القيمة» 
على ما ذكرنا تفصيله في المزج بالأحود. 

هذاء ولكن بمكن أن يقال في كلتا الصورتين, المزج بالأردأ والأحود, للمالك التخيير بين أن يأخذ 
من العين بالنسبة» وبين أن يأحذ مثل ماله وذلك لأن الأمر عرثفي» والعرف يرون تخييره» إذ رعا لا تنفعه 
العين» مثلاً له مقدار تضق ماله من الأجودء وله عائلة. يريد إطغامهم من المعتاة 'بقدن ضعف الأخود 
الذي يعطى له؛ إذ لا ينفعه ذلك الأحود ولا يتمكن من تبديله» فله أن يأحذ ,مثل ماله من المعتاد بقدر ما 
كان لهء وقد يكون لا يختلف لديه الحال في الأجود الأنقص والمعتاد الذي امتزج منه. 

وكذلك في جانب الأردأء فقد يكون له ضيوف لا يمكن تقدم غير الأحود إليهم, أو له مرض لا 
بمكن أن يتقوت بغير الأحودء فماذا ينفعه الأكثر المعتاد» وهنا يريد مثل ماله» وقد لا يهمه ذلكء فيأحذ 
الأكثر الأردأ من ماله فإذا قبل بالعين الممزوج فهوء وإلاً فمقتضى «الغصب مردود» بظاهرهء وكذا 
وتحق زديك أت" اللارة' الأذاء يقد ماحل جبها كما و كينا وهذا هو الذي اختاره ا محقق الرشي في غير 
اجانس. 

قال: (إن الحق في غير ابنحانس هو التخيير بين أحذ المثل والأحذ من 


5١ 


القع + فيكو شريكاء. يناء غلق: توت القير كلاق غير المسجانشين: كما :هو" البو بن الأقوال 
المصرح بما ف باب الشركة إذا كان المزج حقيقياً اتفاقاً أو احتيارياء وذلك لأن سبب الضمان وهو 
استهلاك العين موجودء وسبب الشركة أيضاً كذلكء بناء على ما ذكرء ويلزم من اجتماعهما تخيير من 
له الحق» إذ لا مانع شرعاً وعقلاً من التخيير هناء وقد ذكرنا أن عدم التخيير في بعض صور تعارض 
الأسباب مستند إلى المانع» وإلا فالقاعدة تقتضي ثبوت التخيير من أجل التزاحم بعد فقد الترحيح» كما 
والعام )اسه 

وبذلك يظهر أن كلا القولين في باب الخلط والمزج بغير الجنس محل تأمل. 

قال في الشرائع ممزوحاً مع الجواهر: (أما لو حلط بغير حنسه؛ كما إذا خلط الزيت بالشيرج 
وخلط دقيق الحنطة بدقيق الشعير» لكان مستهلكاً وضمن المثل» كما صرح به الفاضل والشهيدان 
والشيخ فيما حكي عنهم وغيرهم؛ بل في الكفاية إنه الأشهرء بل لا أجحد فيه لافاًء لأنه تالف لبطلان 
فائدته وخاصيتهء بخلاف الحيد مع الرديء المتفقين في الجنس» نعم احتمل في التذكرة قوياً ثبوت 
الشركة كما لو مزجاه بالرضا أو امتزجا بأنفسهما”' انتهى. 

ثم إنه إذا نيا ىق طيد وا دسي كلذ بالعيوة لكن: ل يفلم أن مال أنهها عبد مال ايهما' غير 
حيد» فمقتضى القاعدة جريان قاعدة العدل» فإذا احتمل أن يكون مال زيد الحيد .مما قيمته على الضعف» 
أو مال عمرو كذلكء» نصّفء لأنه مقتضى قاعدة العدل. 

وكذلك الحال في المتجانسين المتساويين كيفاً إذا علم باعتلاف الكم 
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ولم يعلم أن لأيهما الكم الأزيدء مثل أن لم يعلم أن لزيد طنين من الحنطة ولعمرو طناً أو بالعكس» 
فإنه يقسم الثلاثة الأطنان بينهما لكل نصفها. 
من غير فرق في كل ذلك بين أن يكون المزج والخلط باحتيارهماء أو باحتيار مختار غيرهماء أو 


بدون اختيار إطلاقاء أو باختيار الغاصب منهماء لوحدة الملاك في كل المقامات الأربعة. 


م 


(مسالة 568 قال الشرائم عزوحا مع الجواهزة ولا عدلاق في أن فوائد المقصوب مضمؤلة 
بالغصب, وهي مملوكة للمغصوب منه, لأا نماء» وإن كان قد تجددت في ب امعان اق 
كاللبن والشعر والولد والثمرء أو منافع كسك الدار وركوب الدابة» بل الإجماع بقسميه عليه» بل 
وعلى عدم الفرق أيضاً في المنافع بين الفوات والتفويت؛ وكذا الكلام في منفعة كل ما له الأحرة ف 
العادة» لأن المنافع محسوبة أموالاً شرعاء وقبضها بقبض العين)» انتهى. 

وف القواعد: والمنافع المباحة مضمونة بالفوات تحت اليد وبالتفويت. 

وقال في مفتاح الكرامة: (وبالحكمين المذكورين طفحت عباراتهم بعضها في الكتاب وبعض في 
مطاوي كلماتهم في ضمن مسائل أخرى من دون خخلاف أصلا). 

أقول: وذلك لما ذكره في المسالك وغيره كما تقدم من كون فوائد المغصوب لالكه, لأنها تماء 
ملكه ومنافعه» فتكون مضمونة في يد الغاصب كالأصل. 

قال: (ولا فرق في ثبوت أجرة المنفعة بين أن يستعمل العين وعدمه). 

أقول: وذلك لصدق الأدلة المتقدمة» مثل «الغصب مردود»» و«فوتا المغتصب أعطى العوض)"2, 
و«على اليد ما أحذدت حى تؤديه»» فإن المنفعة أيضاً مغصوبة أو فومّاء ومثل «لا تبطل حقوق المسلمين»» 
إلى غير ذلك من الآيات والروايات اليّ تقدمت في المسائل السابقة. 

نعم رءما يشكل ذلك في المنافع والأحرة الي لم يفوتها الغاصب» 
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وإِعا كانت تفوت على المالك» سواء كان بيد الغاصبء أو بيد نفس المالك كما إذا كان للمالك 
بستان متروك لشأنه سنوات» حيث لا يستنفع بثمرها ولا يقطع الأعواد والأحشاب منهء فإذا استولى 
عليها الغاصب ولح ينتفع بماء بل كانت كالسابق وكاللاحق بعد رده إلى المالك» تتساقط الأثمار وتفسد 
وتبقى الأخشاب والأعواد والأغصان ح تتلفء فالظاهر أن الغاصب لا يضمنها لعدم صدق أنه فومّاء 
اراقع خضي يدها وها إذا لم يكن للغاصب منع في أن يذهب المالك ويقتطفها ويقطعها للانتفاع 
ها. 

ولك خخال أجرة الدان التروكه للنالك ند استواك شاذ عن أها إذا كانت بيده ايضاً ل يكن 
ينتفع بالأجرة ولا بالسكئى ونحوهماء كما إذا كانت داره في غابة منقطعة» وقد نزح المالك عن تلك 
الدار إلى المدينة ولا يمر عليها ولا يؤجرهاء والغاصب لم يستنفع يما بسكن أو إيجار أو نحوهماء فإن الأدلة 
المتقدمة لا تصدق ف المنفعة في هذه الصور. 

ومن الواضح أن الإجماع ولا حلاف, إنما يستندان إلى الأدلة المتقدمة لتصريح جملة من الفقهاء بماء 
فهي محتملة الاستناد أو ظاهره» فلا يمكن أن يكون مستنداً للكلي الذي ذكروه. 

وكذا حال الصوف للحيوان» حيث إنه إذا لم ير لم يتجدد الصوفء فإن المالك إذا لم يكن يجز 
صوف شاته وغصبها الغاصب ول يجزه لم يكن وجه للقول بضمانه حزتين وثلاث وأربع وما أشبه. 

وهكذا حال ماء البئر ما إذا لم يمتح لم يتجدد» وكان المالك لا بمتحهء وكذلك الغاصبء فإنه لا 
يضمن الشيء المقدر بأنه لو كان متح لكان نبع منها كذا من الماء» إلى غير ذلك من الأمثلة. 


ده؟ 


وقد تقدم في بعض المسائل السابقة أن الغصب عرفء فإذا لم يصدق عرفا لم يكن الأحكام الشرعية 
مترتبة عليه. 

وكذا الحال في أحرة الدابة إذا لم تكن تستأحر حت إذا كانت بيد المالك» والغاصب لم ينتفع بماء 
فإنه لا وجه لضمانه الأحرة» لأنه لم يفوقاء وقد تقدم مثل هذه المسألة في عمل الحر. 

وبذلك يظهر وجه النظر في كلام القواعد» حيث قال: (ولو تعدّدت المنافع كالعبد الخياط الحائك 
ينه ره لماحم بولا تنك ره اللكل: 

ومثله في التذكرة وجامع المقاصد كما حكي, إذ لا وجه لأحرة الأعلى» بل المعيار الأحرة اليّ 
فاتت» فإذا كانت الخياطة أعلى» لكن لم تكن الخياطة في هذا الزمان مثلاً للحر ونحوه. فإنه لا وجه 
لضمان الغاصب لأحرة الخياطة» بل وكذا إذا كان ترك الخياطة ولا يريدها حي إذا كان بيد المالك لم 
يخطء وهكذا الحال بالنسبة إلى أحرق الدابة وغيرهاء فقوله: (له بالأحرة الأعلى) غير ظاهر الوجه. 

نعم لا ينبغي الإشكال في ضمان الأحرة الأعلى فيما إذا كان المالك يريد إيجارها بتلك الأجرة» ثما 
كان ممكناً عرفاً أيضاء وميسوراً خخارحاء لصدق «فوتا»”" ونحوه. 

وبذلك يظهر وجه النظر في كلمات جملة منهم؛ كقول المسالك: (إن استعمله في الأعلى ضمنهاء 
وإن استعمله في الوسطى أو الدنيا ففي ضمان الأعلى وجهان)» وتبعه صاحب المفاتيح. 

وقال ف الروضة: (إن أمكن فعلها جملة أو فعل أكثر من واحدة وجب 


.1١ح من كتاب الغصب‎ ١ الباب‎ ١ المستدرك: اج صه ؛‎ )١( 
املحالا‎ 





أحرة ما أمكن, وإلاً فأعلاها أحرة» ولو كانت الواحدة أعلى منفردة من منافع متعددة يمكن جمعها 
وجب الأعلى). 

وقال في مفتاح الكرامة بعد قول الروضة: وهذا هو الأشبه» وهو ظاهر جامع المقاصد. 

نعم ما ذكره الدروس بقوله: لو استعمله .ما له أحرة زائدة عن أحرة المثل المطلقة لزمه الزائد» هو 
مقتضى القاعدة» لأن الغاصب انتفع بالعين بقدر ذلك» فلا وجه لضمانه أحرة المثل فقط. 

ثم إنه إن احتلفت الأحرة في مدة الغصبء فكانت في اليوم الأول أكثر أو أقل» كان اللازم على 
الغاصب إعطاء الأحرة بقدر أحرة المثل في كل زمان من أزمنة الغصب. 

أما احتمال أن يضمن في كل وقت من أوقات المدة بأحرة مثلها في أول المدة» فإن كانت في الأول 
أقل ضمنها بالأقل» وإن كانت فيه أكثر ضمنها بالأكثر» لأنه لو كان المال في يده لأمكن أن يكريه بما 
في أول المدة لجميع المدة» فغير ظاهر الوجه. 

ولذا صرح التذكرة في المحكي عنه. وتبعه مفتاح الكرامة ما ذكرناه. 

ولا فرق فيما ذكرناه بين أن يكون المالك كان يؤجر الشيء في أول الوقت أم لاء لأن تنظير غير 
التأحير به مع التفاوت بينهما في الدليل ثما لا وجه له. 

نعم يحتمل ذلك لصدق «فوتها المغتصب أعطى العوض”2» لأن المغتصب هو الذي سبب خسارة 
المالك بهذا المقدار» فالاعتبار أنه إذا كان بيد المالك كم كان ينتفع به. 
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ثم إن الجواهر قال: (يلحظ الوسط من كل منفعة الموافق للمعتاد لا النادر» كما أنه يلحظ في الدابة 
وقبوفا أحرقا. قى الزفت كناد قدله كالتيار حو اليل إلا أن يكرة لسع معنادة فى اللي يضام 
انتهى. 

لكد عكق "أن “يقال بالسبة إلى النادر :و الوقك غيز المضاف إ13 كان امالك بعيدة: ذلك و كان 
مربدنو رغ شيدق رقا ان على العافجي: اعطلافقاة لأسانهو :الذي ترك يهن امالك الشعة «الفافرة 
والمنفعة غير المعتادة. 

أما إذا كان المالك يريد الاستنفاع يماما بمرضها مثلاً.منفعة أكثر من المنفعة المعتادة» فالظاهر عدم 
ضمان الغاصب لتلك المنفعة» لأا لا تسمى منفعة فوتا. 

ولو انعكس بأن استفاد الغاصب منها المنفعة الزائدة الموحبة لمرضها مثلاً» فالظاهر وجوب الأمرين 
عليه: بدل المنفعة والأرش» لوحجود الدليل في كل واحد منهما. 

وكيف كانء فقد ظهر مما تقدم وجه النظر في قول الشرائع: (ولو سمنت الدابة في يد الغاصبء أو 
تعلم المملوك صنعة أو علماً فزادت قيمته ضمن الغاصب تلك الزيادة» فلو هزلت أو نسي الصنعة أو ما 
علمه فنقصت القيمة لذلك ضمن الأرش وإن رد العين» ولو تلفت يضمن قيمة الأصل والزيادة) انتهى. 

وذلك لأنه إذا كانت الزيادة من الغاصب فهي له. ولا وجه لضمانه ما سعى فيه وزاده» ولا مععى 
لما علله في الجواهر وغيره بضمان الزيادة ولو المتجدد منها ما يكون من فعل الغاصب: بأنها أثر تابع لعين 
المالك» إذ هذا التعليل لم يظهر من نص ولا إطلاق. 

وإذا استوى الغاصب المنفعة» فإن كانت لما 
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بدل في نظر العرف وجب عليه البدل» وإذا لم يكن لما بدل في نظر العرف لم يكن عمله إلا 
01 

ويهذا يظهر وحه قول الجواهر: (إذا لم يكن بالمنفعة أحرة في العادة كالغنم والشجر ونحوهماء مما لا 
ماك خياد للق ب وزن قلا حيفة رإنه1 6 معطي تناه زر امنا امف مزلا حون جز لاض 
البراءة» بل قد يقال بذلك حي لو استوفاهاء بأن نشر ثيابه على الشجر ماد أو ربط دابته بأصله» نعم 
لو كان قد آجره لذلك كانت الأحرة للمغصوب منه بعد الإحارة) انتهى. 

فإن المنفعة إذا لم تكن مالاً عرفاً لم يكن وحه للأجرة؛ أما إذا آجرها فقد صارت مالاً ويكون عليه 
الضمان. 

ومنه يعلم حكم ما إذا غصب حائطاً ثم جلس في ظلهء فقد يعد ذلك منفعة لها بدهاء كما في 
الطرق حيث يبئ الحائط أو تنصب الخيمة أو ما أشبه للانتفاع بظلهما ولو خارج الخيمة. 

أما إذا لم يعد ذلك منفعة لها مقابل فلا شيء. 

وكذلك الاتكاء على الحائط والاستنارة بنور مصباح الغير ونحو ذلكء وقد ذكرنا طرفاً من الكلام 
في هذا المبحث في كتاب إحياء الموات. 


الكل 


(مسألة 55): قال في الشرائع ممزوحاً مع الجواهر: (لو زادت القيمة لزيادة صفة كانت في يد 
المالك» أو تحددت عند الغاصب ثم زالت تلك الصفة» ثم عادت الصفة بعينهاء كما لو كان كاتباً فنسي 
ثم تذكرء أو ذا صنعة كذلكء عادت القيمة بعودهاء لم يضمن قيمة الزيادة الثابتة» لأنها انحبرت بالثانية 
فكأنها لم تزل)'"»: للأصل وصدق الأداء كما أخذء وقاعدة نفي الضررء وأن الظالم لا يظلمء وغير 
ذلك. 

نعم لو نقصت الثانية عن قيمة الأولى ضمن التفاوت. 

أقول: الظاهر أن المسألة إجماعية» لما ذكره مفتاح الكرامة عند قول العلامة: (ولا يحبر المتجدد من 
الصفات ما خالفه من التالف وإن تساويا قيمة) انتهى. قال: (نحوه ما في المبسوط والشرائع والتذكرة 
والتحرير والإرشاد والدروس وجامع المقاصد وغيرها... وظاهرهم القطع بالانجبار وعدم وجوب الأرش 
فيما لو اتفقا حنساء كما لو كان كاتباً أو عالماً أو حياطاً فنسي ثم تذكر إذا لم يفت شيء). 

وفي المسالك: إنه لا شبهة فيه. 

ومقتضى القاعدة أن الأمر كذلك» وإن لم يكن تذكراً لما نسيء بل تعليماً من الغاصب إياهء وذلك 
لعؤدق آنه افيه مود وده برأفا ووقا فل الحتفنين: اعظاف” 5لا جايقة عا د كروه :من كوقه كاتا 
فقت :ول كره اقلق رده كايا كان يووا اللمتشيو ب واف كر أو حولي 

كما أن قطن الفاعلة أنه لو ذه كانا أحيين: ككاية من الكداية السائقة ما له فينة زاقدة: 
فالزيادة للغاصب إذا كان الغاصب هو الذي سبب ذلك. 


أما الفرع الثاني في الشرائع من نقص الثاني عن قيمة الأولى» فالحكم كما 
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ذكره؛ لأن النقص الفائت مضمون على الغاصبء والظاهر أن حال السمن كذلك فيما إذا كان 
سميناً فهزل ثم سمنء ولهذا كان المحكي عن صريح المبسوط والإرشاد ومجمع البرهان» بل وظاهر الشرائع 
أنه يجبر الثاني الأول» وذلك لأن الأصل عدم الضمانء ولا دليل عليه. 

بل ظاهر أن «الغصب مردود» وغيره» ومفهوم «فوتما المغنصب أعطى العوض)""2» بل والعرفية الي 
استندنا إليها في السابق في بعض المسائل السابقة» هو عدم الضمان. 

ومنه يعلم وجه النظر فيما عن صريح التذكرة وجامع المقاصد وظاهر الدروس أنه لا يجبر الثاني 
الأول» وإن استدلوا له بأن الثاني مال متجدد للمالك» والأول مال ذاهبء وبالأصل حيث إنه بعد الحزال 
صار الأصل الضمان. 

إذ "ايع كوه مار تند اللا للفاة رقن فرفظ ماه" أن" لآل اديه :التق سمه الغاضت 
يكون للغاصب» وإذا كي اميه العاضيع بل انمق :الله سيخاة بوشال عدا لم يكن على 
الغاصب أيضاً شيء» لصدق أنه رده كما كانء ومنه يعلم أنه لا بجال للأصل. 

كما منه يعلم وجه النظر في قول المسالك حيث قال: (وإن لم يكن العائد نفس الفائت» كما لو 
هزلت الحارية ثم منت وعادت القيمة كما كانت» ففيه قولان: 

أحدهما: إنه ينجبر أيضاً ويسقط الغرم» كما لو أبق العبد فعاد» أو جين على عين فابيضت ثم زال 
البياض» وهذا هو الذي يقتضيه إطلاق المصنف» حيث خص الضمان بصفة غيرهاء وإن كان ظاهر قوله: 


ثم عادت الصفة» قد يقنضى 
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حلاف ذلكء لأن السمن الأول غير الثاي» إلا أن الصفة وهي نفس السمن واحدة. 

والثاني: العدم, لأن السمن الثاني غير الأول؛ والأول وقع مضموناء والثاني تحدد هبة من الله تعالى 
كالأول لوا كان معدا فاق صل للغاضي تسيه خئءة وهذا أظهر) انتهى. 

كما أن منه يعلم وجه النظر في قول المحقق الرشي: (إن الصفة الثانية إن كانت متجانسة مع الصفة 
الأولى مع إمكان احتماعهما لا حبر كالسمن, فإن الفائت منه والعائد منه قد يجتمعان فيحصل السمن 
التقوطلة كرما فعاء 81 القاقيت: واضيزوة"الننا دابع و الحاقلة خا 131و لز يقال غرف لعي لبمس ال 
لعدم استحالة احتماعهما) إلى آخر كلامه. 

ذإ الراك اميدق تاس على لامعو السينن الأوالمه لكل فال إن ل قال عرزن الاح ليق 
الأول» وكوفما قد يجتمعان أو لا يجتمعان لا أثر له في نظر العرف حسب ما يستفيد من قوله: «لأن 
الغصب كله مردود)'"'» وحسب مفهوم «فوتها»”". 

وكأن المحقق المذكور أحذ التفصيل المزبور من الجواهر» حيث قال: (كل صفة ذاهبة يمكن تقديرها 
مع المتجددة وتزداد القيمة بذلك هي لا تنجبر بالمتجددة» وكل صفة لا يمكن تقديرها مع المتجددة» أو 
أمكن ولكن لا تزيد بما القيمة عن المجددة بل هي هيء أو تنقص لا تضمن وتنجبر بالثانية» وحينئذ فكلا 
القولين المتقدمين عن المبسوط والتذكرة وأتباعهما لا يخلو من نظر لما عرفت من التفصيل المزبور)”". 


)١(‏ الوسائل: ج/١١‏ ص 75٠5‏ الباب ١‏ من كتاب الخ لغصب ح7. 
)١١‏ مستدرك الوسائل: ج١١‏ صه ٠١‏ ب78 -ه الطبعة الحديثة. 
(") انظر جواهر الكلام: ج/ا؟ا ص١17.‏ 

كين 


ثم الظاهر أنه إذا نقصت القيمة .مثل نسيان العبد الكتابة والكلب الصيد وما أشبهه؛ فرده إلى المالك 
مع الأرشء ثم تذكر العبد والحيوان الصفة المنسية» أخذ الغاصب الأرش الذي دفعه» لأن الأرش كان 
كبدل الحيلولة» وقد تقدم في بعض المسائل السابقة أن البدل يعاد إلى الغاصب إذا ارتفعت ال حيلولة في 
الجملة. 

ولذا قالى الحوافرة ريل ليفك أن يقال كوت القاوات الوحذقيه البهمفرلر لأ مراعن. يخيم العود 
كالحيلولة» فلو رد العبد الذي نسي الصنعة ودفع معه الأرشء ثم تذكرها وهو في يد المالك» رد إلى 
الغاصب ما أخذ منه» فإن المدار في ذلك على قاعدة نفي الضرر والضرار الى مقتضاها ما عرفت) انتهى. 

بل وغير قاعدة نفي الضرر والضرار أيضاً كما عرفت في بعض المسائل السابقة. 

ولذا فاحتمال أن يقال إن التالف مال ذاهب قد ذهب في يد الغاصب وهو مضمون عليه» وما 
تحدد نماء مال المالك هبة من الله تعالى شأنه» فلا وجه لحبره الأول» بل يأذ الأرش منه وإن رد العبد 
إليه» يدفعه أنه ضرر على الغاصب منفي بالقاعدة المزبورة الى لا ينافيها غصبه. فإن الظالم لا يُظلم. 

بل يقال: إنه قد رد على المغصوب منهء وإن كان الرد بعد مدة؛» إذ لا فرق في رد الشيئين في وقت 
واحد أو في وقتين» وأي فرق بين أن يرد عليه نصف ملكه ثم نصف ملكه الآخرء أو أن يرد عليه العين 
ثم الصفة. 

ومنه يعلم أنه لا حق للمالك في طلب الأرش إذا استعد الغاصب في أن يرد عليه الصفة» كما إذا 
نسي العبد فعلمه بعد الرد إليه» أو هزلت الدابة 


حون 


فسمنها بعد الرد إليه. 

كما يعلم وجه النظر فيما ذكره التذكرة وتبعه المحقق الرشى قائلاً: (ومن هنا يتجه القول بعدم 
الجبران إذا عاد في يد المالك بعد أحذ الأرش كما عن التذكرة» وأن العائد لما لم يكن حقيقة هو الفائت 
احتاج في الحكم بكونه جابراً إلى تتريل من العرف» والظاهر عدم كون العود في يد المالك مورد التتريل؛ 
بل مورداً لمعله موهوباً جديداً وملكاً طريفاً للمالك) انتهى. 

فإنه لا يشك العرف ف أنه ليس هبة جديدة» وإنما هو عود إلى ما كان. 

نعم قد يكون هبة جديدة» كما إذا علم المالك العبدء أو الكلب الذي نسيهء أو سمنت الدابة 
بسبب علف المالك لماء فإنها ليست هي القديمة. 

ومنه يعلم صحة ما ذكره في التذكرة من أنه إذا مرض عند الغاصب ثم برئ رده من غير شيء. 
وإن قال في الجواهر: إنه مناف لكلامه السابق في مسألة الانحبار في السمن. 

والحاصل: إن حصل صدق الرد ولو تدريجاً لم يكن غلى الغاصب. شيء» وإن لم يصندق الرد كان 
غليه التفاويقة وإذااشك فق" الطيتاكفإن كان الأصل عدم الشماة اسسعىة :و إلا اسسحي: الضمانة 
لكن إذا كان النقص علم الكلب كان ذلك على الغاصب بين رده ورجوع علمه إليه. 

ولو غصب دابة فهزلت؛ لكن كانت قيمتها هزيلة وسمينة واحدة» ردها بدون شيء»ء كما أنها لو 
سمنت لكن نقصت قيمتها بسبب السمن كما في الكلب 


وان 


السلوقي إذا سمن؛ أو الفرس المعد للسباق إذا سمن» أو ما أشبه كان اللازم عليه رده مع التفاوت» 
فليس المعيار السمن والزال» وإثما المعيار في نقص القيمة وعدمه. 

وعليه فلو هزل الحيوان ما سبب زيادة قيمته في مثل الكلب والفرس المذكورين» فالظاهر أن 
الزيادة للغاصب إذا كان امزال بسببه ما يعد داحلاً في أن #ليس للإنسان إلا ما سعى 0©. 

وكذلك إذا أزال صبغ الثوب ثما سبب زيادة قيمته» أو شذب الشجرء أو بتر العضو الزائد في 
الحيوان أو العبد كاليد الزائدة والإصبع الزائدة والرحل الزائدة ونحوها. 

واكذالاك تال ]نمك تراريعة زناء افا نان عيائدا القرت :اقزاذرت لاك تمل 

نعم إذا صار السمن أو الحزال أو ما أشبه من قبل الله تعالى من غير سعي الغاصبء لم يكن 
للغاصب شيء» لأنه هبة من الله سبحانه وتعالى للمالك» ومثله الحال في الزيادة المنفصلة» كما إذا حملت 
الدابة أو الشجرة من غير سعي الغاصبء فإهُما للمالكء؛ أما إذا كانا من سعي الغاصبء» فقد عرفت 
اشتراكهما في تلك الزيادة في بعض المسائل السابقة. 

ثم إن الشرائع قال: (أما لو تحجددت صفة غيرها مثل أن منت فزادت قيمتهاء ثم هزلت فنقصت 
قيمتها» ثم تعلمت صنعة فزادت قيمتهاء ردها وما نقص بفوات الأولى). 


.59 سورة النجم: الآية‎ )١( 
وان‎ 





وفي الجواهر: (بلا حلاف أحده فيه» بل الإجماع بقسميه عليه» بل هو مقتضى الضابط الذي 
ذكرناه» ضرورة زيادة القيمة بتقدير السمن الفائت مع الصفة المتجددة» فيضمنه الغاصب الذي قد فات 
حت هذة) اسه 

لكن قد عرفت أن مقتضى القاعدة أن الزيادة للغاصب والنقيصة عليه» فلا وجه لكون الزيادة 
الإؤلاة م انا المنه سا له 

ومنه يعلم وحه النظر فيما ذكره المسالك وتبعه مفتاح الكرامة والجواهر أيضاً بقوله: (فلو كان 
الكمال من وجه آخرء مثل أن نسي صنعة كانت قيمته معها مائة فصارت إلى خمسين» ثم تعلم صنعة 
أخرى غير الأولى فعادت إلى مائة» رده ورد معه خمسين» ولو تكرر النقصان وكان في كل مرة مغايراً 
بالنوع للناقص ف المرة الأخعرى ضمن الكل كما لو غصب جارية قيمتها مائة» فسمنت وبلغت قيمتها 
ألفأء وتعلمت صنعة فبلغت ألفين» ثم هزلت فنسيت الصنعة فعادت إلى مائة» ردها وغرم ألفاً وتسعمائة) 
انتهى. 

وفيه: إن مقتضى القاعدة أن السمن في الجارية لو كان من الله سبحانه وتعالى لم يضمن نقصه 
الغاصب إذا هزلت» كما أن تعلم الصنعة إذا كان من الغاصب لم يكن وجه لضمانه إياها لو نسيها. 

وبما تقدم يظهر وحه النظر في قول المسالك حيث قال: (لو غصب شجرة فتحات ورقها ثم 
أورقت» أو شاة فجز صوفها ثم نبتء يغرم الأول ولا يجبر بالثاني لأنه غيره» بخلاف ما لو سقط سن 
الجارية المغصوبة ثم نبت شعرها أو تمعط شعرها ثم نبت فإنه يحصل الابحبار» والفرق أن الورق والصوف 
متقومان فيغرمهماء وسن الحارية وشعرها غير متقومين» وإنما يغرم أرش النقص الحاصل بفقدانهما) 


انتهى. 


امون 


إذ يرد عليه: إنه لو كان إيراق الشجرة وإنبات الصوف بفعل الغاصب لم يكن وحه في ضمانه. 
لأنه بذلك رد المغصوب كما كان» فلم يكن وحه للأرش ونحوهء كما أن الشعر كالسن أيضاً متقوم» 
فإن كان المعيار التقوم فهما فيه سواء. 

كانه إذا "اي القاضي الكارية هيده عرمة كالجاء مداذ عا تنك انهه ل يكن عسات كنا 
تقدم شبه ذلك في إزالة الصنعة المغصوبة المحرمة من الآنية والخشب ونحوهماء فإن الشارع لم يجعل له 
نآلية: 

ثم إن الغاصب إذا أوحب في العبد المغصوب أو الحيوان مثلاً استعداداً للمرض أو للصحة» فصح أو 
مرض عند المالك بعد رده إليه عد من سعي الغاصب ومن إضراره» فإذا كانت زيادة أو نقيصة كانت له 
أو عليه إذ لا فرق. 

وما تقدم يعلم وجه النظر في قول المسالك: (لو مرض العبد ثم برئ فزال أثر المرض» ففي جبران 
الصحة للفائت منها وجهان, الضمان لأن الصحة الثانية هي الأولى» وبه قطعت التذكرة:» والثاني العدم 
منع كونًا الأولى؛ بل يكفي الشك فيستصحب حكم الضمان؛ وكذا الحكم فيما لو رده مريضاً ثم بر 
وزال الأثر) انتهى. 

إذ يرد على الأول: أن لا استصحاب بعد رؤية العرف أنه رد الشيء المغصوب فهو من تبدل 
الموضوع. 

هلود عديظا # ارط ورال الكت فووخلن تين أنه قن كول ييف العرقت أندترة الفصيريية 
وقد يكون أنه يرى عدم رد المغصوبء ولكل حكمه ففي التمسك بالاستصحاب نظر. 


وحيث قد عرفت أن اللازم في رد مثل المريض والمعيوب الأرش» فلا 


ون 


وحجه لاحتمال لزوم إعطاء أجرة الطبيب والنواو علق العافني يذ اعد الحيوان وأمرضه ورده 
على الغاصبء وكان التفاوت عشرة» لكن المغصوب منه صرف لصحته عشرين أو خمسة, فإنه لا 
يتفاوت الحال في ذلك» حيث إن الواجب على الغاصب الأرش فقط 

وهل يحق للغاصب أن يقول: أنا أطيب لك الحيوان ثم أرده؛ أو أرده ثم أبرئه لك ولا أعطيك 
الأرش 

أما الأول: فلاء إذ لا يحق له إبقاء الحيوان عند نفسه حي يبرئه إذا كان المغصوب منه يريده» فإن 
الغضيت كما هو احزام ابقداء خرام :استدامة في كل :لحظة: كما يفهم من دليله. 

وأما الثاني: ففيه احتمال» إذ الواجب على القاضيك بود الفعبي كاقاكة واكم لكر م عا 
الأرش تارة» وتكميل المغصوب أخرىء فإنه وإن لم أحد من ذكره إلا أنه مقتضى العرفية. 

وقد تقدم أن الشارع أوكل الأمر إلى العرفء بل يمكن أن يستدل له بأن «الغصب كله مردود”", 
وب «فوقا المغتصب أعطى العوض»» فإن العوض شامل لكلا الأمرين 

ثم قال المسالك: (لو زادت قيمة الحارية بتعليم صنعة محرمة كالغناء ثم نسيته» قيل ١‏ يضمن 

التقصان, لأنه محرم والمضمون الزيادات المحترمة» وربما احتمل هنا الغرم لأن الواحب على الغاصب 
قيمتها كذلك؛ ولهذا لو غصب عبدا مغنياً يغرم تمام قيمته) انتهى. 


)١(‏ الوسائل: ج” ص65" الباب ١‏ من الأنفال ح. 
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لكن الظاهر أن احتماله لا وجه له فيما إذا كانت الصنعة محرمة كما هو المفروضء لا إذا ما فرض 
أن الغناء إِنما كانت للأعراس» وقلنا يجواز ذلك حيث لم تكن الصنعة محرمة» وإنما نقول بعدم وجه 
الاسال نكري كن اكترم عنب: إر الما مكيف مرق :ووادة: القتمة توفرياي ذا لو كافية اللارية منية 
وتغين محرماء وكان بالإمكان إنساؤها الغناء وجب إنساؤهاء كما يجب إزالة الصنعة الحرمة. 

ولذا ورد أن «ثمن الحارية المغنية سحت)2©0؛ فعن محمد بن عثمان العمري» عن صاحب الزمان 
(عليه السلام): أما ما سألت عنه أرشدك الله وثبتك من أمر المنكرين لي» إلى أن قال: «وأما ما وصلتنا 
قاذ فول عتلايا: إرة بلطلا طهر لاير90 

وعن إبراهيم بن أبي البلاد» قال: قلت لأبي الحسن الأول (عليه السلام): جعلت فداك» إن رجلاً 
من مواليك عنده جوار مغنيات قيمتهن أربعة عشر ألف دينار وقد جعل لك ثلثهاء فقال: «لا حاحة لي 
فيهاء إن ثمن الكلب والمغنية سحت»"". 

وف رواية أخرى, عنه قال: أوصى إسحاق بن عمرو بجوار له مغنيات أن تبيعهن وتحمل ثمنهن إلى 
أبي الحسن (عليه السلام)» قال إبراهيم: فبعت الجواري بثلاثمائة ألف درهم وحملت الثمن إليه» فقلت له: 


إن مولى لك يقال له إسحاق بن عمروء أوصى عند وفاته ببيع جوار له مغنيات وحمل الثمن إليك» وقد 


)١(‏ الوسائل: ج7١١‏ ص“55 الباب ١‏ من أبواب ما يكتسب به ح؟ وه و7. 

(؟) الوسائل: ج7١١‏ ص١7‏ الباب ١١5‏ من أبواب ما يكتسب به ح". 

(؟) الوسائل: ج7١١‏ ص١7‏ الباب ١١5‏ من أبواب ما يكتسب به ح4. 
5748 


بعتهن» وهذا الثمن ثلاثمائة ألف درهمء فقال لي: «لا حاحة لي فيه» إن هذا سحت وتعليمهن 
كفرء والاستماع منهن نفاق» وعُنهن سحت)20. 

وف رواية الحسن بن علي الوشاء قال: سئل أبو الحسن الرضا (عليه السلام) عن شراء المغنية» قال: 
«قد تكون للرجل الجحارية تلهيه» وما ثمنها إلا ثمن كلبء وثمن الكلب سحتء والسحت في النان”". 

وعن الطاطري» عن أبيه» عن أبي عبد الله (عليه السلام)» قال: سأله رجل عن بيع الجواري 
المغنيات» فقال: «شراؤهن وبيعهن حرام؛ وتعليمهن كفر» واستماعهن نفاق)"". 

وبذلك يظهر وجه النظر في كلام الجواهر على المسالك» حيث أيد الجواهر احتماله المزبور قائلاً: 
(قلت: ينبغي الحزم بالاحتمال المزبور» ولا يناي ذلك ما سمعته من عبارة القواعد من تقييد المنافع 
المضمونة بالمباحة» لأن الظاهر إرادة إخراج المنافع المحرمة كالغناء واللعب بآلات اللهو ونحو ذلك ما هو 
غير زيادة القيمة بتعلم العلوم الى استعمالها محرم كالسحر والموسيقى وغيرهما ثما يزيد في القيمة معرفته» 
وإن لم يستعمله ولو لأنه قد يحتاج على وجه لا حرمة فيه كما هو واضح)”"» إذ لا وضوح فيما ذكره 
فإن الاحتياج أحياناً قد عرفت الإشكال فيه وأنه خروج عن الموضوعء كما أن مقتضى النهي ووجوب 
إزالة امحرم أنه لا تزداد قيمته بذلك. 


وعليه فإذا اغتصب جارية مغنية ثم أماتها مثلاء أو ماتت عنده» لم 


)١(‏ الوسائل: ج7١١‏ ص١7‏ الباب ١5‏ من أبواب ما يكتسب به حه. 
(؟) الوسائل: ج١١‏ ص88 الباب ١5‏ من أبواب ما يكتسب به ح5. 
(؟) الوسائل: ج7١١‏ ص88 الباب ١5‏ من أبواب ما يكتسب به ح7. 
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فسن إل الع بدون معرفتها الغناء. 

ومنه يعلم وجه النظر فيما تقدم عن المسالك بقوله: (ولهذا لو غصب عبداً مغنياً يغرم تمام قيمته)» 
إذا لأ.ؤليل عليف "فين أرى ذلك نحي عل مسقداً امال المزمون. 

نعم لو غصب كلباً معلماء أو حيواناً معلماً قيمته ارتفعت بسبب التعلم» كان اللازم عليه القيمة 
المرتفعة في الحيوان غير الكلبء بل لا يبعد أن يكون كذلك في الكلب إذا قلنا بأن قيمة الكلب أيضاً هي 
العرفية» كما لم نستبعده في كتاب الديات؛ فراجع. 

وعليه فلو غصب حيواناً كالقرد مثلاء ثم علّمه الغاصب شيئاً مما زادت قيمته» فعلى ما ذكرناه 
سابقاً يكون شريكاً مع المالك فيما سعى؛ خلافاً للمشهور كما تقدم كلامهم وإشكالنا عليه. 

ولو لكين« الغاضت الانسانا:الناقي عضي كني" لالم ولذه تاذ شما فالطاهن 01 نواعت على 
اانه ولك بالا ققانة لج رد الأهرة سوا كان الاك الاتساة لصوت فيد أو جر ا لان عر ال 


أيضا مردودة إذا استفادها الغاصب كما تقدم. 


ا" 


(مسألة :)"٠‏ قال في الشرائع ممزوجا مع الجواهر: (لا يضمن من الزيادة المتصلة ما لم تزد به 
القيمة» كالسمن المفرط في الحيوان الذي لا يراد فيه ذلك إذا زال والقيمة على حالما أو زائدة بلا لاف 
ولا إشكالء إذ المعتبر من هذه الصفات ما له أثر في القيمة دون غيره» من غير فرق بين الموجود حال 
الغصب والمتجدد بل قل عرفت أن المدار على قاعدة («لا ضرر ولا ضرار»» مانا إلى قاعدة اليد) 
اتتهى. 

لكن فيه: إنه إذا كان صاحب الحيوان يريد اللحم ولا يريد القيمة» مثلا لحمه مائة منّ وهو محتاج 
إلى مائة منّ لضيوفه» أما إذا أعطاه القيمة واشترى به الحيوان من السوق كان اللحم حمسين مناء فإنه لا 
وحه للقول بعدم الضمان» وأنه يصح له إعطاؤه القيمة» بل اللازم أن يعطيه ما غصب منه. 

وقد تقدم أن الحيوان مثلي» بل وح إذا لم نقل أن الحيوان مثلي» إذ العرف يرون أنه لم يرد عليه 
ما اغتصب منه في مثل المقام» وكذلك إذا اغتصبه منه ولا قيمة له لكن المالك محتاج إليه» مثلاً في مى في 
أيامنا هذا حيث لا قيمة للذبائح إطلاقاء إذا ذبح الذبيحة واحتاج إلى لحمه لضيافة ونحوهاء فغصبها منه 
غاصب. 

لا يقال: إنه لا يجب عليه شيء» لأن الذبيحة لا قيمة لماء فإنه حلاف «الغصب مردود» ودفوتها/»0) 
وما أشبه. ومثل صحيحة أبي ولاد ونحوها لا تقف دون «الغصب كله مردود» والعرفية وغيرهما. 

ثم لو زاد في مكان من الحيوان ونقص في مكانء أو مرض مكان منه وأبل مكان آخر مريض منه؛ 
وكانت الزيادة والإبلال بفعل الغاصب هما له ثمر عمله, 


.1١ح من كتاب الغصب‎ ١ الباب‎ ١ : المستدرك: اج صه‎ )١( 
فور‎ 





فالظاهر تدارك الزائد للناقص, لفرض أن القيمة لم تنقص إذا كانا متساويين» فيشمله «الغصب 
كله مردود”"» ولمفهوم «فوتما المغتصب أعطى العوض”"2: حيث لم يفوت المغتصب شيئاً بنظر العرف» 
بل هذا أولى من الأرش الذي هو أمر خارحي. 

بل لا يبعد أن يكون كذلك فيما إذا اغتصب قطيعاً يسوى ألفاء ثم إن بعض أفراد القطيع هزلت 
وبعض أفرادها سمنت» حيث إن القطيع يسوى ألفاً أيضاً فرد القطيع» 8155 اسم قار نه لقا 
لأنه إذا كان بفعل الله سبحانه وتعالى» فقد تقدم أنه لا شأن للغاصب فيه أما إذا كان للغاصب فله 


سعية. 


0. 


)١(‏ الوسائل: ج/١١‏ ص ٠١5‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح”. 
)١(‏ المستدرك: اج صه : ١‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب 06 
رمن 


(مسألة ١‏ قال في الشرائع: (لا ملك المشتري ما يقبضه بالبيع الفاسد ويضمنه؛ وما يتجدد من 
منافعه وما يزداد من قيمته للزيادة صفة فيه» فإن تلف في يده ضمن العين بأعلى القيم من حين قبضه إلى 
حين تلفه إن لم يكن مثلياً) انتهى. 

وقال في المسالك: (لا إشكال في عدم ملك المشتري بشراء فاسد» لأن نقل الملك من مالك إلى 
آخر موقوف على أسباب نصبها الشارع وحدود حدهاء فما لم يحصل فالملك باق على أصله؛ وتسميته 
على تقدير فساد الشراء مشترياً بحاز بحسب الصورة» وإلاّ فالبيع حقيقة لا يطلق إلا على الصحيح. 

رقا كره مطيوة عليف ران عه الكو شضيلوه عليدكلككا :ولوف وعلن :ةنا اوت 
حي تؤديه»» وللقاعدة المشهورة أن ما كان مضموناً بصحيحه يضمن بفاسدهء والبيع لو صح انتقل 
ضمان البيع إلى المشتري» بمعين كون تلفه من ماله فيكون في فاسده كذلك)» إلى آخر كلامه. 

أقول: أما عدم ملك المشتري فواضح لما ذكره, إذ الفاسد لا يسبب الانتقال كسائر العقودء فإها 
إذا كانت فاسدة لا تؤثر أثرهاء وكذلك في الإيقاعات كالطلاق والعتق الفاسدين» ولذا ادعى في 
الجواهر أنه لا حلاف ولا إشكال فيه. 

ومنه يعلم وجه الضمان لأنه مال غيره» ول :يدل على المحانية حين يكون مغروراً. 

نعم ضمانه ما يتجدد من منافعه وزيادة الصفة فيه وضمانه بأعلى القيم» كل ذلك محل نظرء إذ 
المشتري بالنسبة إلى كل ذلك دحل على ابحانية لا على الضمان» فهو مغرور» فإن من يشتري شاة بدينار 
معناه أنه دحل على أن تكون الشاة في قبال الدينار فقطء فإذا [أنعفا أو ميف أذ ارتفعت القيمة إلى 


دينارين 


” 


ثم انخفضت» بل أو لم تنخفض أيضاء كان اللازم أن يكون ضامناً بقدر دينار لا الأكثر. 

ودليل «على اليد»”2 مخصص بدليل الغرور””» وكون البائع أيضاً جاهلاً بالفساد لا يوحب ضمان 
المشتريه إل الغان قن يكوة امات اها كما ذكرناه في بعض المسائل السابقة» فإذا زعم الغار أن المال 
مال نفسه. فقدمه إلى المغرور هدية وأتلفه المغرور» فإنه يرجع إلى الغار فيما إذا أخذ المالك من المغرور ما 
أتلفه؛ لإطلاق دليل الغرور الشامل لصوري علمي الغار وجهله. 

ومنه يعلم وجه النظر في كلام الجواهر» حيث علل ضمان ما يتجدد من منافعه بقوله: (لأصالة 
الضمان المستفاد من عموم «على اليد» وغيرها)» وعلل ضمان ما يزداد من قيمته لزيادة صفة فيه بقوله: 
(إذ هو حينئذ كالعين المغصوبة في هذه الأحكام)» وعلل الضمان بأعلى القيم (بأنه مثل المغصوب الذي 
عرفت حكمه. كذلك عند المصنف وغيره باعتبار أن المالك لم يأذن في قبضه إلا على تقدير صحة البيع» 
فبدونه يكون موضوعاً بيده بغير حق) انتهى. 

فإن كل هذه التعليلات لا تلائم دليل الغرورء فإنه هو المحكم في المسألة» بل يمكن أن يقال في 
المتجدد من المنفعة وزيادة القيمة لزيادة الصفة وأعلى القيم: كلها مشمولة لما لا يضمن بصحيحه لا 
يضمن بفاسده. فإن المشتري لا يضمن ذه الأمورء وإنما يضمن بأصل العين فيما إذا كانت المعاملة 
صحيحة. فإذا ا ا ا " يكن شنا ان 


.١7ح من أبواب الوديعة‎ ١ الباب‎ 5.٠ المستدرك: ج؟ ص؛‎ )١( 
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ومنه يعلم حال ما انتقل إلى البائع من الثمن» وحال الطرفين في سائر المعاملات» كالإجارة 
والصلح والمضاربة والمزارعة والمساقاة ونحوهاء لأن الملاك في الكل واحد. 

وقال في المسالك عند قول الشرائع بالضمان بأعلى القيم: (هذا يتم على تفسير الغصب بأنه 
الاستيلاء على مال الغير بغير حق» أما لو اعتبرنا العدوان لم يتم كونه ا إلا جقدين علته بالفساد 
وجهل البائع» إذ مع جهلهما أو جهل المشتري فليست يده يد عدوان» والوجه حينئذ أنه يضمن القيمة 
يوم التلف إن لم نقل في الغاصب مطلقاً كذلكء وإلاً كان الحكم فيه كذلك مطلقاً بطريق أولى) انتهى. 

والفكل علس لاقن الفولةة ررقي" إنها على قاين الغتى نين مقاضبيه أبضاء ا غرفت" مي أن 
الظاهر غيره). 

أقول: وفيه نظرء بل مقتضى القاعدة ما ذكره المسالكء» إذ على تقدير علمه بالفساد وجهل البائع 
يكون غاصباً أيضاًء لأنه قاهر غيره» فإن الغصب إنما هو الاستيلاء على مال الغير بغير حق» فهو كما إذا 
قدم زيذ ماله لعمروء وغمرو يعلم أنه مال زينهء وأن زيداً مشتبة فق تقدم ماله إليهء 'فإنة غاصب لكألة. 

وأما في صورة علم البائع بالفساد وجهل المشتري فأولى أن لا يضمن المشتري زيادة الصفة وزيادة 
القيمة» لأنه مغرور فهو يرجع إلى من غره» فلم يعلم وجه جعل الشرائع أعلى القيم على المشتري مطلقاً 
اللإائرةة ده اليورة أيننا: 

بل وكذلفة الخال و ميووة اجوليكا بذ قد سين أن الغارالة يلق :افد يكو عانا بل لايق 
الغرور في طرف صدق الغار في طرف آخرء ويكون الغار ضامناً. 


كا" 


وقد تقدم رواية امحقق الثاني عن النبي (صلى الله عليه وآله): «المغرور يرجع على من غرّه)”". 

وكيف كانء فقد نقل مفتاح الكرامة عند قول القواعد: (أو قبض بالبيع الفاسد أو السوم على 
إشكال) عن المقدس الأردبيلي التأمل في الضمان قائلاً: (لأن دليله القاعدة المشهورة» وهي أن كل ما 
يضمن بصحيحه يضمن بفاسده وبالعكسء وقال: إن ذلك غير واضحء وكذا «على اليد ما أحذت»)» ثم 
ردّ الأردبيلي بأن (القاعدة لا أحد فيها مخالفاًء بل يأحذوفها بطرفيها في أبواب العقود اللازمة بل المحائزة 
متدلينة "التي 

وهو كما ذكره المفتاح» مضافاً إلى أن الدليل على الضمان ليس خاصاً بالقاعدة و«على اليد»» بل 
قد تقدم جملة من الأدلة الي تدل على ذلك. 

هذا بالإضافة إلى أن جعله التقابل بين قاعدة ما يضمن وقاعدة اليد غير ظاهر الوحجه» بل قاعدة ما 
يضمن مستندة إلى قاعدة اليد» إذ مععئ القاعدة إثبات الضمان في العقود الفاسدة المقرونة بالقبض 
والإقباض» وأن نسبة الضمان إلى العقد الفاسد باعتبار أنه إقدام من المتعاقدين على ضمان العوضين على 
وجه لا يعد معه التسليم والتسلم من موانع تأثير اليد» كما أشار إلى ذلك المحقق الرشيّ وغيره. 

وإن شئت قلت: إن قاعدة اليد" شاملة للمقام» ولا مخرج فتؤثر أثرها. 


)١(‏ المستدرك: ج١١‏ ص”50 الباب ١‏ من أبواب العيوب في النكاح ح5. 
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يعون 


(مسألة 77): قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (ولو اشترى من غاصب ولم يجز» بناء على 
جريان الفضولي فيه ضمن العين والمنافع على حسب ما عرفت» ولا يرجع على الغاصب بشيء إذا غرم 
منهما إن كان عللماء ضرورة كونه كالغاصب حكماًء إذ لا غرور منه» ولكن للمالك الرجوع على 
انود الا دن اللفلائنة برالقق اننذا وتعافدي وتعتقاقا حي المصددة ولد المعو سوا أ كاذ ينها 
معن قم وغل ,لذن ان اعدة سه وو االقطيوب ط فوف روفي 3للك سو القذلة كارا ونه زعام شاياميه: 

فإن رجع على الغاصب بالبدل رجع الغاصب على المشتري الذي استقر الضمان عليه بالتلف في 
يده لعدم الغرورء ولذلك إن رجع المالك عليه أي المشتري لم يرجع على الغاصب بشيء». لاستقرار 
التلف في يده الموجب للرجوع عليه» كما أوضحناه في مسألة تعاقب الأيدي) انتهى. 

أقول: بعد وضوح النظر في قول الجواهر ضرورة كونه كالغاصب حكماً إذ هو غاصب حقيقة لا 
حكماء وأنه إن أحاز امالك صح البيع بأدلة الفضولية المقررة في محلهاء وأن المشتري العالم له الرجوع إلى 
الغاصب بالثمن الذي أعطاهء فإنه لم يبح له أكله مطلقاًء فأكله له أكل للمال بالباطل» فهو مثل ما إذا 
قامره فقمره فأعطاه مالاً. فإن المالك لم يبح له أكل المال» ولذا كان أكلاً للمال بالباطل. وكذلك في 
باب الربا وغير ذلك من الأموال الي تعطى بعنوان الحرام» حيث إن الملاك في كل هذه الأبواب واحدء 
يعرف وجه النظر في كلام المسالك» حيث قال: 


(فإن طلب البائع رجع على المشتري هما استقر تلفه تحت يدهء 


كن 


وبالعين إن كانت باقية» وبدلها إن كانت تالفة باستقرار التلف في يده. نعم لو كان قبل بيعه قد 
استوق شيئاً من المنافع» أو مضى زمان يمكن استيفاء شيء منها فيه» أو نقصت في يده نقصاناً مضموناً 
اعقص بضمانه من غير أن يرجع به على المشتري ابتداء أو عوداء وإن رجع على المشتري بشيء من 
ذلك لم يرحع على البائع باستقرار التلف» أو ما في حكمه في يده ولا يرحع على البائع بالثمن إن كان 
تالف لأنه قد سلطه عليه وأذن له في إتلافه» وإن كان في مقابله عوض لم يسلم له لأنه مع علمه بأنه ل 
يسلم له العوض في حكم المسلط عليه جاتنا وللإجماع على ذلكء وإن كان الثمن باقياء ففي رجوعه 
عليه به قولان: 

أحدهما: وهو الأشهرء بل ادعى عليه في التذكرة الإجماع: عدم الرجوع:؛ ولأنه بإعطائه إياه عام 
بعدم عوض حقيقي في مقابلته يكون في معن هبته إياه» إذ لا معن لها إلا إعطاء العين من غير عوض» 
وهو متحقق هنا. 

وللمصنف ف بعض رسائله قول بجواز رحوعه به حينئذ» وهو قوي لعدم وقوع ما يدل على 
التمليك؛ وأصالة بقائه على ملك مالكه؛. وتسليطه على التصرف فيه غايته أنه يمنع الرحوع بعوضه؛ أما 
نغ كانه فالا :ون كان هذ فإن كالظ "القى ببافية :يذه وده وا لخد الشين :إن كان بأقياء اوريذله إن 
كان غالفا الظهور تاه :لمك المويعي لتراد العوكي نه ناثنهن: 

إذ لا وجه لعدم الرجحوع إلى البائع» سواء كان الثمن تالفاً أو باقيء بل له الرحوع على البائع 
بالشمن قبل رحوع المغصوب منه عليه» فإن المال الذي يعطى باطلاً لا يكون موجباً لتسليط الآحذ عليه 
لعا إلا إذ فيد اخاية 


حون 


والهبة» ومن الواضح أنه لا قصد كذلك. 

أما الإجماع ففيه أنه ظاهر الاستناد» فلا حجية فيه في كلتا المسألتين. 

ومنه يعلم وجه النظر في دعوى الجواهر الإجماع» والظاهر أنه أحذ ما ذكره هنا من المسالك قال: 
(بل لا رجوع للمشتري على الغاصب مع علمه حن بالثمن مع تلفه إجماعاً عقوبة له) انتهى. 

فإنه أي دليل على هذه العقوبة بعد كون مقتضى القاعدة الرجوع قبل التلف وبعده» بل قبل 
رجوع الغاصب عليه أيضاً كما عرفتء فإذا اه عرق طيعا مقصيوبا فم علمه إبآنة عضيه» أن غلم بعد 
ذلك أنه غصب. والعين في يده كان له الحق في رجوعه إلى البائع في الثمن» ولا حق للبائع في استرجاع 
العين المغصوبة إذ المشتري بوضع يده على العين المغصوبة صار مكلفاً بإرجاعها إلى مالكها. 

كما يعلم وجه النظر في تقييد الشرائع بقوله: (وإن كان المشتري جاهلاً بالغصب رجع على البائع 
ما دفع من الثمن)» وتعليل الجواهر له بقوله: (لظهور فساد العقد الموجب تتراد العوضين) انتهى. 

إذ فيه ما عرفت من أنه لا فرق بين جهل المشتري وعلمه, في أن له الحق في استرجاع ما أعطاه 
للبائع» سواء رحع عليه المغصوب منه أو لاء لأن الثمن ثمنه» ولم يسلط البائع عليه محاناء وأكل البائع إياه 
من الأكل بالباطل'قعليد يذل إذا كان تالفاء. وعينه إذا كان ياقيا: 

ومنه يعلم أنه لا يبقى محال لقول المسالك» وتبعه الجواهر: (بأنه إن كان عوض العين بقدر الثمن 
فذاك» وإن كان أزيد ففي رجوعه على الغاصب 
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بالزيادة عن الثمن وجهانء» من أن الشراء عقد ضمان» وقد شرع فيه على أن يكون العين من 
ضمانه وإن كان الشراء صحيحاًء ومن دحوله على أن يكون المجموع في مقابلة النمن» وهو يقتضي 
كون الزائد عليه في معن التبرع بهء فإعطاؤه إياه بغير عوضء فإذا أذ منه عوضه رجع به» وهذا قوي) 
انتهى. 

إذ البيع لم يؤثر شيئاء بل بقيت العين على ملك المغصوب منهء والقمن على ملك المشقري. 

نعم في صورة جهل المشتري تدخل قاعدة الغرور في المسألة» فلا فرق في حق المغصوب منه في 
عينه أو بدلاء والمشتري في ثمنه أو بدله» بين ارتفاع القيمة وانخفاضهاء وبين حصول الزيادة المتصلة أو 
المنفصلة وعدمه. 

نعم إذا زادت العين بسبب عمل المشتري» أو زاد الثمن بسبب عمل البائع» كانت الزيادة 
مشتركة؛ لأن لكل إنسان سعيه ونتيجة ماله» فإذا كانت العين المغصوبة شاة وسمنت بفعل المشتري 
كانت الزيادة له» وكذلك إذا ولدتء» وإذا رأى العرف أهما متشاركان في هذه الزيادة» أي صاحب 
الشاة والمشتري» قسمت الزيادة بينهما على حسب مال هذا وسغي فداه :إن الال ايض كنا قرو 
محله عمل متراكم» فكان العمل من صاحب الشاة بشاته» ومن المشتري بعمله وسعيه» وقد تقدمت هذه 
المسألة في بعض المباحث السابقة. 

ولو أتلف المشتري الزيادة كان له الرحوع إلى البائع مما أذ منه المغصوب منهء لأنه مغرورء 
و«المغرور يرجع إلى من غر». 

ومنه يعرف العكسء وهو ما إذا كان المشتري عالماً والبائع جاهلا 
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وقد زاد الثمن زيادة متصلة أو منفصلة؛ وأتلفها البائع» فإنه لا حق للمشتري في الرجوع على 
البائع بتلك الزيادة» لأن البائع مغرور وقد غره المشتري» بل وكذلك صورة جهلهما معاًء حيث تقدم أن 
الغار لا يختص بالعالم» فقاعدة «المغرور يرجع على من غره» تشمل البائع الجاهل بالنسبة إلى الزيادة الي 
أتلفهاء وإن كان المشتري ع جاهلاً. 

ولو كان الغار ثالثا رحع المغرور إلى الثالث فيما رحع إليه. 

ثم إن الجواهر قال عند قول الشرائع: (وإن رجع على المشتري لم يرجع على الغاصب لاستقرار 
التلف في يده) انتهى: (نعم لو كان قبل بيعه قد استوق شيئاً من المنافع؛ أو مضى زمان بمكن استيفاء 
شيء منها فيه» أو نقصت في يده نقصاناً مضموناً اخقص بضمانه» من غير أن يرجع به على المشتري 
ابتداء أوعوداً) انتهى. 

أقول: ما ذكره هو مقتضى القاعدة؛ إلا في إطلاق قوله: (أو مضى زمان يمكن استيفاء شيء منها 
تنقع إل حيلف ايض ذلك فنا كوف ناا فقد تقدم لزوم صدق «على اليد)'"'2 و«الغصب مردود)”") 
وما أشبه» فإذا لم يصدق لم يضمنء» كما إذا لم تكن للدار أحرة شي الكماد كات وكان بإمكانه 
الاستيفاء ولم يستوف فإنه لا وجه لضمانه؛ نعم إذا استوق كان ضامناء ولعل الجواهر نظر إلى صورة 
صدق الحق والمال والغصب وما أشبه على المنافع المهدورة. 

ثم إن المشرائع قال: (وللمالك 


.١١؟ح من أبواب الصلح‎ ١ المستدرك: ج١١ ص؛ ٠ه الباب‎ )١( 
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مطالبته بالدرك إما مثلاً أو قيمةء ولا يرجحع بذلك على الغاصب لأنه قبض ذلك مضموناء ولو 
طالب الغاصب بذلك رجع الغاصب على المشتري). 

وعلق عليه الجواهر بقوله: (الذي هو غير مغرور بالنسبة إلى ذلك؛ ويده يد ضمان للشيء مثلاً أو 
قيمة لو فسد البيع بفساد صيغة ونحوهاء كما لا إشكال في عدم رجوعه به وهذا معيئ إقدامه على كون 
العين مضمونة عليه لا ما ذكره) انتهى. 

وقيرة علية أن المشتدري: لو كان جاهلاً صدق عليه الغرورء فلا شيء عليه إلا بقدر ما أقدم من 
القمن» -شواف كان البائع عاللاً أو عااف سيق من أن المغرور لا يلزم أن كون عار غانا: بل وإن كان 
جاهلاً كما إذا قدّم زيد طعام عمرو إلى بكر وهو يزعم أن الطعام لنفسه؛ فإنه إذا رجع عمرو على بكر 
بقيمة الطعام كان له الحق في الرحوع إلى زيد بسبب ما غره. 

ولذا قال في محكي الروضة: إن ضمانه للمثل والقيمة أمر زائد على فوات العين الذي قد قدم على 
ضمانه؛ وهو مغرور من البائع بكون المجموع له بالئمن؛ فالزائد يمتزلة ما رحع عليه به» وقد حصل في 
مقابلته نفع» بل أولى من هذا إذا كانت الزيادة على الثمن موجودة حال البيع؛ أما لو تحدد بعده 
فحكمها حكم الثمرة» فيرجع بها أيضاً كغيرها ثما حصل له نفع في مقابله على الأقوى لغروره» ودخوله 
على أن يكون ذلك له بغير عوض. 

ومنه يعلم وجه النظر في قول الشرائع حيث تقدم عنه قول: (لأنه قبض ذلك مضمونا» إذ لم 
يقبض المشتري الزائد مضموناء وإنما قبض بقدر الثمن مضموتاء والكلام في الزائد. 

كه قاقر لالش اهر لقنم ادهو غير مغرو أبضا 


اننا 


غير ظاهر» حيث إنه مغرور كما عرفتء, ولذا كان قول الجواهر في رد الروضة بضرورة كون 
الإقدام المزبور إما هو على تقدير صحة البيع لا مطلقاًء إذ هو مع كون البيع عقد ضمان كما عرفتء 
غير ظاهر بعد إطلاق دليل الغرور. 

والحاصل: إنه مهما تحقق الغرور لم يكن قرار الضمان على المشتري» فإن رجع على المشتري رجحع 
هو على الغاصبء وإن رجع على الغاصب لم يكن له الرحوع على المشتري. 

ولذا قال بعد ذلك الشرائع: (وما لم يغرمه المشتري من ما لم يحصل له في مقابلته نفع كالنفقة 
والعمارة فله الرحوع به على البائع). 

وعلله الجواهر بقوله: (لأنه دحل على أن يكون ذلك له بغير غرم؛ وإنما جاء الضرر من تغرير 
الغاصبء ولذا القول في أرش نقصانه وظاهرهم عدم الخلاف فيه»؛ معللين له بالغرور الذي هو السبب 
المقتضي للضمان مقدماً على غيره ما هو أضعف منه) انتهى. 

فإنه لم يظهر وجه الفرق بين المسألتين» إذ الغرور شامل لمماء والضمان إنما هو الضمان بقدر الثمن 
لا أزيدء ولذا الذي ذكرناه جعل الجواهر المسألتين من باب واحد» حيث أشكل ف المسألة الثانية بقوله: 
(وهو إن تم إجماعاً فذاك, وإلاّ كان للنظر فيه بحال لا يخفى عليك وجهه بعد الإحاطة بما ذكرناه من منع 
مثله سبياً يقتضي الضمان على وجه يقدم على مباشرة المشتريء مضافاً إلى اقتضاء معن كون البيع عقد 
معان حل الوح النس د كرناه ذلك أيضا) انتهى:. 

ثم إنه لا فرق فيما ذكرناه من الأحكام بين ما لو كان الغاصب مع علمه بالغصب معتقداً دول 
الملغصوب ف ملكه بسبب الغصبء بأن يكون الغصب عنده من المملكات» كالدولة الي تأحذ الضرائب 
الظالمة حيث إنها تزعم أن الأموال تصبح ملكهاء وبين ما لم يكن كذلك بأن كان معتقداً عدم دول 
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المغصوب ف ملكه بسبب الغصبء وإنما علم بأنه نوع سرقة واغتصاب من أموال الناس بالإثم. 

كما ءانه لذ فرق ين كو بيغ الغاطين النفيه" كمااهو المتعار ف فق نيع 'الخضيوت خالباء أو أن 
يكون البيع للمالك لتوقع الإحازة» فإن كلام الأصحاب شامل لكل الصور. 

خلافاً للمحقق الرشي حيث قال: ولعل المراد في كلام الأصحاب ما لو باع لنفسه وباعتبار أنه 
كسائر أمواله» لا صورة البيع معترفاً بأنه مال الغيرء أو البيع نيابة عن المالك» إذ لا وجه لهذا التقييد لا 
ملاكاً ولا استفادة من كلام الأصحاب بعد إطلاقهم. 

ومن كل ما تقدم ظهرت حال الصور الأربع للمسألة» من علمهما وجهلهماء وعلم البائع دون 
مشر بز المكين كن أن لير أن مقن القاعدة الطمان إلا شما ريه الفرون. 

ولو ادعى البائع على المشتري أنه كان عالماً بالغصب فالضمان عليه» وأنكر المشتري» كان الأصل 
عدم ضمانه لأصالة عدم العلم؛ وَإِنما عليه الحلف فقط في صورة الدعوى. 

وكذلك إذا مات المشتري كان لورئته الحلف على عدم علمهم بعلم مورثهم بذلك. 

ثم إن الشرائع قال: (أما ما حصل للمشتري في مقابلته نفع» كسكئ الدار وثمرة الشجر والصوف 
واللبن» فقد قيل يضمنه الغاصب لا غير» لأنه سبب الإتلاف» ومباشرة المشتري مع الغرور ضعيفة فيكون 
لضع "قوفن 47 اموي" لقان :و اطلعهه؟ الائلع 1 بوقي الا إارا: اوها قاب نا الفاضي فلمكان 
الحيلولة» وأما المشتري فلمباشرة الإتلاف» فإن رجع على الغاصب رجع على المشتري لاستقرار التلف 
في يده» وإن رحع على المشتري لم يرحع 
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على الغاصبء والأول أشبه) انتهى. 

لكن مقتضى القاعدة أن للمالك الرحوع على أيهما شاء باعتبار إطلاق أدلة اليد وغيره» لكن إذا 
رجع على الغاصب لم يرحع على المشتري المغرور أما إذا رجع على المشتري رجع على الغاصب الغار, 
وإن كان الغاصب جاهلاً أيضاًء لا ذكرناه سابقاً من أن الغرور لا يلازم العلم. 

ولذا أشكل عليه الجواهر بأنه (لو قلنا بجواز رجوع المالك على المشتري باعتبار حصول التلف في 
يده كان له الرحوع على الغاصب للغرورء فإنه أقدم على أن تكون هذه المنافع له محاناً من غير دفع 
عوضء فهو كما لو قدم إليه طعام الغير وأكله فرجع المالك عليه» لكن لعل خلافهم هنا يؤمي إلى عدم 
تحقق قاعدة الغرور في المقام» وإلاً فلا مدخلية لحصول النفع في مقابلته» إذ ليس هو بأعظم من أ 
المغرور الطعام الذي قدم إليه» ومع ذلك جزم بكون الضمان أو قراره على الغار) انتهى. 

فإنه كما ذكره» إذ كلما حصل الغرور كان للمغرور الرجوع إلى الغار لو رجع المالك عليه من 
غير فرق بين الصور. 

ومنه يعلم وجه النظر فيما ذكره الجواهر أخيراً بقوله: (إنما المتجه ما ذكرناه من منع تحقق الغرور 
الذي يترتب عليه الضمانء إذ المسلم منه ما يترتب فعل الغير على فعله من حيث الحانية ابتداء كالإاباحة 
والهبة والعارية ونحوهاء بخلاف ترتب فعل المشتري هنا على زعم كونه مالكاً الحاصل من وقوع عقد 
البيع مع البائع حصوصاً مع جهل البائع بالحال كالمشتريء فتأمل) انتهى. 

إذ لا دليل للفرق بعد حصول الغرور» ولا فرق في ذلك بين كل أنحاء المعاملات من صلح وإحارة 


وبيع ومزارعة ومساقاة ومشاركة ورهن بشرط التصرف وغيرها. 


اانا 


إسالة © #قال اق الشزائع: بوإذا غصت عا فزرعةه أو ييضا فاستفرعة» قيل: 'الزرع والفرخ 
للغاصبء, وقيل: للمغصوب منه وهو أشبه). 

أقول: القول الأول للشيخ في امحكي من غصب الخلاف والمبسوط», وابن حمزة في الوسيلة» 
واستدلوا له بأن عين المغصوب قد تلف فلا يلزم الغاصب سوى قيمتها أو مثلهاء بل عن الخلاف إنه 
قال: من يقول إن الفرخ عين البيض وإن الزرع هو عين الحب مكابر» بل المعلوم خلافه. 

وأما القول الثاني» فقد قال مفتاح الكرامة عند قول العلامة: (والبذر والبيض إذا زرع أو فرخ فهو 
للمالك): ركاه تا كناك السام يوالم وبلا حلاف كما ف الثاني أيضاًء وهو المذهب كما 
في الغنية» وهو المعتمد عندنا كما في التذكرة» وفتوى من سبق الشيخ كما في الدروسء» وعليه الفتوى 
كما في التنقيح» وعليه الأكثر كما في جامع القاصد. وهو خيرة الخلاف في باب الدعوىء والمبسوط في 
باب العارية» وغصب السرائر والشرائع والنافع وكشف الرموز والتذكرة والتحرير والدروس واللمعة 
وجامع المقاصد والمسالك والروضة:؛ وهو المحكي عن أب عليء قال: ولا ترحيح في الكفاية) انتهى. 

وامطلدل لهاق لبوا جعا لغيره كما تهنا خيرم وباستعجحاق املك هيما ون تغيرت الضورة ليق 
ليست عنوان الملكية» ولذا لا إشكال في بقائهما على الملك لو فرض استحالتهما إلى ذلك من دون 
غصبء» ضرورة كون الاستحالة بالنسبة إلى ذلك كتغيير صفات الشيء من السمن ونحوه» بل من 
القطعيات عندهم عدم خروج الثوب مثلاً عن الملك بقطع الغاصب له قطعا متعددة» حين قيل إن الشيخ 
نفسه من المصرحين بذلك مع أنه أولى بصدق اسم التلف عليه) انتهى. 


ان 


لكن قد عرفت في بعض المسائل السابقة أن مقتضى القاعدة اشتراك الغاصب مع المالك فيما إذا 
زادت القيمة» لأن الشيء من سعي هذا وأصل ذاك» فلا وجه لاستبداد أحدهما به» وقد تقدمت هناك 
بعض الروايات الدالة على ذلك فلا داعي إلى تكرارها. 

نعم لو لم ترتفع القيمة كان مقتضى القاعدة أن الكل للمالك» فهو كما إذا غسل الثوب الغاصب 
ا لم يسبب ارتفاع قيمة الثوب؛ وقد ذكرنا مثل ذلك أيضاً في مثل النطفة إذا غصبها الغاصب بحففة أو 
طرية وجعلها في رحم حيوانه» أو كان الحيوان للمالك وأحبله الغاصبء, وكذلك في الطين إذا صنعه 
عار وار ذأ هو الات المنصوي مت دار :1 ركيد أن أرطي الفاضيية ال قري لعن الأشلة: 

فإن في الكل الزيادة للغاصب إذا زاد» لأنه سعيه» والنقيصة عليه» وعدم الزيادة وعدم النقيصة 
سحب الرفاعلن اللاللف. 

وبذلك يظهر أنه لا وجه لقول مفتاح الكرامة» وإن كان المشهور بينهم ذلك على ما تقدمء وأنه 
لا يصح الاستشهاد لكلام الشيخ بأن نماء نطفة الفحل إذا غصبه وأنزاه على شاته وفرسه للمالك لأن 
النطفة لا قيمة لحاء إذ قد عرفت أن النطفة لها قيمة عرفية» وأن مقتضى القاعدة الاشتراك كل بقدر حقه 
عزفا إلا أن بكرن «لرل غلى عاذف :ذللك: 

نعم إذا غصب. حباً أو بيضاً فزرع أو استفرخ بدون مدعلية الغاصب في ذلك لم يكن له شيئ 
كما أن المالك إذا زرعه أو استفرخه كان الكل له. 

ثم قال الشرائع: (ولو غصب عصيراً فصار خمراً ثم صار خلاً كان للمالك» ولو نقصت قيمة الخل 


عن قيمة العصير ضمن الأرش)» وبذلك صرح غير واحد. 
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بل في مفتاح الكرامة: صرح الأصحاب به كالشيخ وابن إدريس ومن تأخر عنهما. 

وهو مقتضى القاعدة لما ذكرناه في بعض المسائل السابقة من أن العصير الذي يصير حمراً ثم يرجحع 
عاط وكذلق خين المتظو هدة اير ال قرع عي ملك الك بسنيه' الالعالاتف: ]ل لمن إذ الأذلة لا 
تعمل مثل ذللك:وإن كان المشهور يقولوة يه 

وعليه فالملك للمالك من الأول إلى الأخبر» لا أنه يخرج عن ملكه ثم يدخل في ملكه؛ حت يقال إنه 
إذا خرج عن ملكه فلا دليل على عوده إلى ملكه. 

وعليه فلا فرق بين أن يدفع الغاصب بدله إلى المالك في حال حمريته» وعدم دفع بدله إذا كان دفع 
الزدال عد مويف امار 

ومنه يعلم وحه النظر في قول اللجواهر إشكالاً على المشهور الذين أفتوا ببقائه على ملك المالك: 
(قلت: إن تم الإجماع في ذلك كلهء وإلاً فلا يخلو من إشكالء ضرورة أنه بصيرورته خمراً حرج عن ملك 
المالك وصار ف ذمة الغاصب للمثل؛ لأنه تلف أو بمترلته, فإذا معان خياد لا وليل على خوده إلى ملك 
المالك» بل يمكن أن يكون من المباح يملكه من يسبق إليه» أو يكون هو في يده أولى به» وعلى كل حال 
فلا دليل على عوده إلى ملك المالك) انتهى. 

وني كلام القواعد حيث قال: (ولو غصب عصيراً فصار خمراً ضمن المثل» وفي وجوب الدفع 
إفكال»: قاذ أوسيناة انسار اذ ين الزالك: فشن ورب ره اقل إشكال» فإ حار عاذ يد 
الغاصب رده مع أرش النقصان إن قصرت قيمة الخل؛ ولو غصب حمراً فتخللت في يده حكم بما 


للغاصبء ويحتمل للمالك) انتهى. 
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قال في مفتاح الكرامة عند قوله: وفي وحوب الدفع إشكال: (ف الدروس إن وحوب دفع الخمر 
أيضاً أقرب؛ وفي المسالك إنه أقوى؛ وفي جامع المقاصد إن فيه قوة لبقاء الأولوية لإمكان إرادة التخليل» 
ومن ثم عاد ملكه إليها قبل دفع البدل» وذلك إن لم يعلم من حاله أنه يتخذها للشربء لزوال حقه 
حينئذ ومعاونته على الإثم» ووجه العدم أنه خرج عن الملكء فإن المسلم لا يملك الخمر» ومن ثم وحب 
اليل تامام وهو أقوقة ولا «ترتعيس فق الأيقاح توي الداكرة ريق ان ياعرتما: الاباك النفسكها عن 
تتخلل) انتهى. 


فإن مقتضى القاعدة هو ما ذكره الشهيدان وامحقق الثانى» حيث إن هذه حمر محترمة» أما إرادة 
الاك ا نه الاعروب كرات ولك ميان اعوط موف ني اليل له نه وبق العطل اوم كما فا 
كل عمل من هذا القبيل» فإذا أراد أن يسترحع سكينه ليقتل به إنساتء أو يسترحع غلامه ليفعل به 
خراما أوما هبه ل كز إغظاؤة له “له مياق أنه ليس بملكا لف" وإا من جاب 'الحيلولة دون وفويع 
المبكر 

وكذلاف اال :ويه ]ذا غصبي ين را 'قابلة لله .كان هذه عدر درمة ريعي علي رده البة وذ 

ومنه يعلم وه النظر ف قول مفتاح الكرامة حيث قال: (فإن ما نحن فيه يخالف ما إذا غصبه خمراً 
غير قوري محالف ودين اقانها لاقني عليه وك إل أن" الفيير كان فل كا الهو و ده ريغا طن 
عليه مانع الملك فيزول بزواله» بخلاف الخمر فإمًا لم تكن مملوكة له بوجه وانتزاعه من يده غير مضمون» 
بل ولا يسمى غصباء وتخللها أحدث ملكا حديداً لمن هي في يده 
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إن نوى بإبقائها في يده التحليل) انتهى. 

3 لاوج للقول برو ال اتقيزاء اتفمن القابلة التطليل: 

كما يعلم وجه احتمال القواعد في قوله المتقدم: (ولو غصب حمراً فتخللت في يده حكم بما 
للغاصب ويحتمل المالك)» ولعله مراد الإيضاح حيث وحه احتمال المالك بقوله بثبوت الأولوية للمالك 
باليد بالتخليل. 

إذ قد عرفت أنه لا وجه للخروج عن الملك ح يقال ببقاء الأولوية. نعم على مذاقهم حيث ليس 
ملك تبقن الأولوية. 

والظاهر أنه لا مدحلية للنية» أي نية المالك إبقاءها في يده للتخليل والعدم؛ إذ النية لا تجعل غير 
الملك ملكاً أو الملك غير ملك. 

ومنه يعلم النظر في تعليقهم الأمر على النية» فد قال في مفتاح الكرامة: (الأولى بالعلامة وبولده 
أن يختارا وحوب الرد للمالك لمكان سلطانه الثابت عليهاء لكوفًا مستحقة لمن كانت في يده يبمذه النية» 
وقد نفى فيها الخلاف عن وجوب الرد للمالك في الخلاف وهو كالإجماع, أو أبلغ لأن مراده نفيه بين 
المسلمين» وقال في التذكرة: إنه مذهبناء وهو خيرة المبسوط والسرائر وجامع المقاصد والمسالك)» إلى 
آخر كلامه. 

وأكونف اق تق :ظير ها دم اله لى غصن ثرا وز رهسن رط اإلساة الح ؤينقاة انان حر 
كان الحاصل مشتركاً بين الأربعة: المالك والغاصب والساقي وصاحب الأرض لمدحلية الكل في ذلك 
وكذللك لاسي مهن امع عن يه سايق | داة: العرية و اعوليا قل كما #شانيناة اعريانان 
الفرخ يكون مشتركاً بين الثلاثة كل بقدر حقه. 
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(مسألة 5 7): قال ف الشرائع: فعضب أرضا فزرعها أو غرسهاء فالزرع ونماؤه للزارع) انتهى. 

قال دق سالك :وز ااتورية :الغاضيك الأ رضن !اللتضيوئة ]دقر 'قبينا عر انما قدماوة: لذ :نيما 
للأصول ولا بملكه المالك على أصح القولين). 

وقال ابن الحنيد: (يتخير المغصوب منه بين أن يدفع إلى الغاصب نفقته عن العين الى يحدثها 
ويأحذهاء وبين أن يتركها له. 

واستند في ذلك إلى رواية رواها عن البي (صلى الله عليه وآله): «من زرع في أرض قوم بغير إذفهم 
فله نفقته» وليس له من الزرع شيع)"". 

والرواية لم تثبت صحتهاء وتملك مال الغير بغير إذنه يتوقف على دليل ناقل عن حكم الأصلء 
وعموم «لا يحل مال امرئ مسلم إلآ عن طيب نفس منه»”". 

نعم لمالك الأرض إزالة الغرس والزرع وإن لم يبلغ أوانه ول ينتفع به بأن يكلفه القلع أو يقلعه 
بنفسه مع امتناعه» لقوله (صلى الله عليه وآله): «ليس لعرق ظالم حق»”")؛ إلى آخر كلامه. 

أقول: مقتضى القاعدة مع الغض عن قول الجواهر: (بلا حلاف أحده فيه» بل في التنقيح إن عليه 
عقد الإجماع اليوم» قلت: واليوم بل وقبل اليومين؛ إذ لم بحد مخالفاً في ذلك منا) إل. 

أنه كيك إن الغرس يشيرك فيهنا الأثنان ضاحت الأرض وصاحب البذر 


.١ح الوسائل: ج١١ ص١٠ الباب ؟ من أبواب الغصب‎ )١( 

(؟) الوسائل: ج5١‏ ص” الباب ” من أبواب القصاص ح؟. 

(؟) الوسائل: ج7١‏ ص١١"‏ الباب ” من أبواب الغصب ح7. 
امون 


الغاصب الزارع بكوة كا نيا له ايسا كل بقذن عله العرق» كما أذكساك إذا كان الك 
قن كانه ختريكا بصا و كذلك! إذا كاة«زاغ اياف كان من الحدهن البلارة ومع الح الأرطن توقة 
ثالث السقي» ومن رابع العمل» كما ذكروا في كتاب المزارعة والمساقاة. 

وعليه فمالك الأرض مخير بين أحد أمرين: 

الأول: أن يقول: الشجر والغرس لك وأعطئ كرائي. 

والثاني: أن يقول: الشجر لي وأعطيك قدر حقكء وهو مع كونه مقتضى القاعدة لأنه العرفي في 
أمثال المقام» ورد عليه روايتان» الجمع بينهما يقتضي ذلك. 

ففي خبر عقبة بن خالد, سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجحل أتى أرض رجل فزرعها بغير 
إذنه» حى إذا بلغ الزرع جاء صاحب الأرض فقال: زرعت بغير إذثي فزرعك لي وعليّ ما أنفقتء أله 
ذلك أم لاء فقال (عليه السلام): «للزارع زرعه ولصاحب الأرض كراء أرضه)”"©. 

قال في الجواهر: (ونحوه موثق سماعة» بل وموثق آخر). 

والرواية الثانية: هي الموثق في رجحل اكترى دارا وفيها بستان» فزرع في البستان وغرس نخلاً 
وأشجاراً وفواكه وغير ذلك» ولم يستأمر صاحب الدار في ذلك» فقال (عليه السلام): «عليه الكراء 
ويقوم صاحب الدار الغرس والزرع قيمة عدل ويعطيها الغارس» وإن كان استأمره فعليه الكراء وله 


الغرس والزرع يقلعه» ويذهب به حيث 0 


.١ح من كتاب الغصب‎ ١ الوسائل: ج/ا١١ ص١٠١” الباب‎ )١( 
الباب ” من أبواب الغصب ح7.‎ 5٠١ (؟) الوسائل: ج1١ ص‎ 
تكن‎ 


ومنه يعلم أن رد الجواهر لهذا الخبر بقوله: (إنه خبر متحد قد أعرض عنه الأصحابء فلا يصلح 
الخروج ايه عن العمومات فضلاً عن الأدلة السابقة)» غير ظاهن الوه صوص والإتجماع إن كان فهو 
ظاهر الاستناد لا مختمله» كما يظهر من كلماتهم في الاستناد إلى ما ذكروه. 

بل وقد صرح الجواهر يهذا الاستناد حيث قال بعد حبر عقبة: (هو على وفق أصول المذهب 
وقواعده» ضرورة كون الزرع والغرس ملك الغاصبء» والأرض إنما هي من المعدات كالماء والهواء 
ونحوهما) انتهى» إذ لم يعلم وحه هذه الضرورة» مع أن العرف يرون أن الغرس حيث إنه نتيجة الأرض 
واج قلات از 

وقوله: (الأرض إنما هي من المعدات كالماء والمهواء) غير ظاهر الوحه؛ فإنه عرفاً فرق بين الواء 
وناك فاجو ا عه 101لاو رانلا رصم قي امعان تسا من عيضن والعرس 1ف الشفدر حوفي لياق 
افواس ابو[ اتقو الماقر وال نع و لبلب 

وقد تقدم في كلام المسالك أن النماء للغاصب إنما هو أصح القولين مما يظهر منه أنه لا إجماع في 
المسألة» فالتمسك بالإجماع كبرىَّ وصغرى في قبال العرف وف قبال الرواية المقتضية للجمع الذي 
ذكرناه غير ظاهر الوجه. 

كما أنه يؤيد ما ذكرناه: الرواية الي رواها ابن الجنيد عن النبي (صلى الله عليه وآله)» ول يعلم أنه 
من طرق العامة» ولذا تقدم في المسالك أنه لم تثبت صحتهاء حيث إن السند غير ظاهر» بضميمة أنا نعلم 
أن هناك كانت روايات بأيدي أولئك لم تصل إليناء كما أن هناك رواية تأت في بعض المباحث الآتية. 


واللتر عن نكر قاف نوو ازعات كوا تماقا عد كارو قوق معز قواقال سال 


ان 


أبا عبد الله (عليه السلام) عن الرحل يشتري النخل يقطعه للجذوع» فيغيب الرحل فيدع النخل 


يل 
ع 


كهيئته لم يقطع» فيقدم الرحل وقد حمل النخل» فقال (عليه السلام): «له الحمل يصنع به ما شاء إلا أن 
يكون صاحب النخل كان يسقيه ويقوم عليه)”". 

وف رواية أخرى لهء عن الصادق (عليه السلام)» الرحل يشتري النخل ليقطعه للجذوع فيدعه 
فيحمل النخل؛ قال: «هو له إلا أن يكون صاحب الأرض ساقاه وقام علي 2©. 

وشرط السقي إنما هو لأنه إذا لم يسق لم يكن نمو من الأرض وماء المالك» بل الكامن في ذات 
الشجر ظهرء أما إذا سقى فإنه يكون النمو من الأرض وماء المالك» ولذا فهما شريكان. 

وبذلك يظهر أنه لا يمكن إسقاط قول أبي على من أن لصاحب الأرض أن يرد ما حسره الزارع 
ويملك الزرع على إطلاقه» وإِنما يلزم تقييده مما ذكرناه من التخيير» بل في مفتاح الكرامة: 

(قوى جماعة في مسألة الصبغ قول أبي علي كالمصنف في المختلف والفاضل المقداد والأستاذ وابن 
أحته» ونحن أيدناه. ولكن هنا في المحتلف خالف أبا علي» واستدل على خلافه بأنه عين ماله فلا ينتقل 
عنه إلا برضاه... ولعل فرقه بين المقامين أن الصبغ إِما أن لا يمكن التخلص منه إلا بذلك» حيث لا يمكن 
فصل الصبغ أو لا يحصل منه شيءء وإمّا أن يحصل التخلص بدون ذلك... والزرع والشجر ليس 
كذلكء فتأمّل. فكأن ذلك كله لا يعارض أدلة الأصحاب)”", انتهى. 

بل في الجواهر: (تعجب الفاضل في المختلف من مخالفة الشيخ لابن الحنيد في الصبغ» مع قوله في 
المستعير للغرس بوجوب الإجابة عليه لو بذل صاحب 


)21 الوسائل: ج7١‏ ص72 ١‏ الباب 5 من بيع الثمار ح١.‏ 
2١‏ الوسائل: اج ص7١‏ الباب 4 من بيع الثمار ح1. 
(؟) مفتاح الكرامة: ج4١‏ ص78 ط الحديثة. 
ال 


الأرض قيمة الغرس) انتهى. 

وكيف كانء فمقتضى القاعدة ما عرفت من الجمع بين الأدلة ما لم يظهر الإجماع على خلافه 
ولا دليل معتد به على الخلاف» هذا مقتضى الصناعة وإن كانت مخالفة الأصحاب محل نظرء فتأمل. 

ثم قال الشرائع: (وعليه أجرة الأرضء» وإزالة زرعه وغرسهء وطم الحفر وأرش الأرض إن 
تقض ): 

وثٍ القواعد: (وعليه أجرة الأرض وطم الحفر والأرش). 

وعلق عليه في مفتاح الكرامة: بأنه صرح بالأول والأخير في المبسوط والوسيلة والغنية والسرائر 
والنافع والتحرير والإرشاد والتبصرة والدروس وغيرها. 

وفي الجواهر: إنه لا حلاف ولا إشكال في ذلك كله. 

واستدل له مما رواه عبد العزيز بن محمد, قال: معت أبا عبد الله (عليه السلام) يقول: «من أحذ 
أرضاً بغير حقها أو بى فيهاء قال: يرفع بناءه ويسلم التربة إلى صاحبهاء ليس لعرق ظالم حق». ثم قال: 
فالرزسول اشوضتج العليه والمة ومن عن ارط ديه علق أن عل ترقا إل مر : 

أقول: أما أحرة الأرض فواضح. لأنه استوفاها بالبناء والزرع والغرس وما أشبهء» لكن ذلك إذا 
كان له أحرة» أما إذا غرس شجرة في جنات مدان اذغ يذ اده له ريا فلا أحرة عليه» إذ الدليل 


هي الأدلة العامة مثل: ولا را ل 


)١(‏ الوسائل: ج7١‏ ص58 الباب 77 من كتاب الإجارة ح”. 
)١(‏ المستدرك: ج” ص5 5١‏ الباب 5 من أبواب الشهادات. 
امن 


ودلا يبطل حقوق المسلمين»)”'' وما أشبه مما تقدم جملة منها. 

وأما الإزالة فلن الإبقاء غصبء وقد عرفت أن «الغصب كله مردود». 

ومنه يعلم وحه طم الحفر وأرش الأرض إن نقصتء لأن ذلك مقتضى الرد كما أحذ. 

نعم يبقى الكلام في وجوب الإزالة» فهل هي مطلقاً سواء تضرر الغاصب أو لم يتضررء أو خاص 
بصورة عدم تضرره فيما كان الغاصب جاهلاً ظاهرهم الإطلاق» لكن لا يبعد التقييد فإن دليل «لا 
ضرر» محكم على الأدلة الأولية» وإذا قلنا بالتقييد كان «لا ضرر» مقيداً لخبر عبد العزيز السابق فتأمل. 

وكيف كانء فقد قال الشرائع: (ولو بذل صاحب الأرض قيمة الغرس لم يجب على الغاصب 
إحابته» وكذا لو بذل الغاصب لم يحب على صاحب الأرض قبوله ولو هبة) انتهى. 

ومثله في القواعد حيث قال: (ولو بذل صاحب الغرس قيمة الأرض أو بالعكس لم يجب القبول). 

وعلق عليه مفتاح الكرامة بقوله: (بعوض أو غيره كاطبة). 

أقول: وذلك لأنه مقتضى «الناس مسلطون على أموالحم وأنفسهم», فلا حق لإنسان أن يأحذ مال 
افمنان العو تعر "كمال حو لاتساة أن قسن سلاف اسان كرما تالميت أنه عيارة عن بلط علق 
غيره وهو حلاف مقتضى تسلط الناس على أموالهم وأنفسهمء فلا حق لأحدهما في جبر الآخر ببيع 
الشجر أو بيع الأرض. 
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نعم قد عرفت أن مقتضى القاعدة التخيير بين أن يقول المالك: الشجر لك وأعطيئ كرائي» أو 
الشجر لي وأعطيك استحقاقكء لأنه مقضى الجمع بين الدليلين» وإن كانت المسألة مشكلة وبحاحة إلى 
التأمل والتتبع. 

ثم قال الشرائع: قلق حش لمعيس ادم ف #اناتهلية طني وهل له طمها مع كراهية 

المالك» قيل: نعم تحفظاً من درك التردي» ولو قيل للمالك منعه كان حسناًء والضمان يسقط عنه برضى 
المالك باستبقائها). 

وف مفتاح الكرامة عند قول العلامة: (ولو حفر بثراً فله طمها): (إلاّ أن ينهاه المالك فيزول ضمان 
التردي» قال: كما في السرائر والتحرير والمختلف والدروس وجامع المقاصد وغيرها. 

وفي المبسوط والغنية: له طمهاء نماه المالك أم لم ينهه؛ رضي المالك أم لم يرض. 

وقال في المبسوط: لأنه حفر في ملك غيره فلا يأمن أن يقع فيها إنسان أو بميمة فيلزمه الضمانء 
هذا إذا لم يبرئه المالك من ذلكء» فإن برأه فقولان» والصحيح أن يبرأ. 

وقال في ديات المبسوط: إنه لو حفر بثراً عدواناً في ملك غيره» ثم إن المالك رضي ببقائها بعد 
الحفر العدواني سقط الضمانء وبه صرح في ديات الكتاب والشرائع والتحرير والإرشاد» وهو يوافق ما 
هنا) إلى آحر كلام مفتاح الكرامة. 

لاقي طم اوري ريد اضر كي نط 

نعم يأ هنا أيضاً ما تقدم من أنه لو تضرر الغاصب الجاهل بذلكء؛ فدليل «لا ضرر» يمكن أن 
اسسطوات الاين كوت الدامي يك مع المغصوب منه كما تقدم مثله في صياغة 


مدنا 


الغير» وصبغ الثوب وحياطته» وغير ذلك من الأمثلة» لأن الكل من باب واحدء والملاك في الجميع 
هو دليل رد الغصب وعدم الضررء وأن للإنسان سعيه. 

أما بالنسبة إلى أنه هل له طمها مع كراهية المالك» فالظاهر أن مقتضى القاعدة أن ليس له ذلك» 
لأنه تصرف ف ملك الغير بغير إذنه» وما ذكر في وجه (نعم) من أنه تحفظ من درك الترديء بالإضافة إلى 
مالو ل فيكون الدليل أخص من المدعىء أنه لا وجه له اذاف قبن : أن بطاتيع مالل إلشناناً 
لحفر بئر في داره أو أرضهء و جيعد وان ل ارسي المالك بذلكء» فكما لا ضمان في الأول ف 
صورة التردي لا ضمان في الثاني. 

نعم مقتضى القاعدة أنه لو احتمل احتمالاً عقلائياً بالتردي؛ لم يجز له حي حفر البكر في ملك الغير 
مع طلب ذلك الغير الحفرء لأنه يكون سبباً عرفا كما إذا طلبه امالك وقال: احفر في أرضي بثرأء 
والأرض كا نك هرو هزر كافك عر للنادية فنا يدانلل مر بر كنال كان مع رطا سوط 
المارة» فإن طلب المالك لا يوحب براءته» حيث إنه يعد سبباء أما إذا طلبه ليحفر بكرأ في داره مع احتماله 
أن يسقط فيها ولده مثلاً أو بعض ضيوفه, لم يكن عليه شيء, لأنه في مثل ذلك لا يعد سبباً. 

ومنه يعلم وجه النظر في القول الآخرء وفي قول الجواهر حيث قال: (الأحسن من اختيار الشرائع 
هو القول بأن له منعه وإن بقي الضمان عليه لما عرفت خصوصاً بعد ما سمعت سابقاً من النظر في اعتبار 
العدواك.:ق" الضمان .يدناك لاطلاق الأدلةا "الذي له ينانية: الطيمان»: ختضوضاً مع ابتداء الحفر على 
العدوانية» كما في المقام الذي لا يدفع السببية الشرعية الرضى المتأخر مع التصريح, 


كل 


فضلا عن بحرد الكراهة للطم لا تنافي إرادة البقاء على الضمان مع ذلك. ومن هنا لا وجه للقول 
بأن حصول الضمان لتعديه بالحفر والإبراء لا يزيله» لأن الماضي لا يمكن تغييره عن الصفة اليّ وقع 
عليهاء ولأن الضمان ليس هنا للمالك فلا يصح الإبراء منه» ولأنه إبراء ما لا يحب فلا يصح) انتهى. 

إذ بعد تسليم الأمر إلى المالك لا يكون الحافر ضامناء كما في الحفر الابتدائي برضى المالك؛ فلا 
حال للاستصحاب. 

وبذلك يظهر أن الماضي يتغير برضى المالك» وكون الضمان ليس للمالك مدفوع بأنه سبب بعد 
اشام فاك يكرق االر. سمياء كوليس ناامز إبراوكنا أشني قم 

ولذا قال في المسالك: (والأقوى ما احتاره المصنف من عدم حواز طمها مع نمي المالك؛ بل ولا 
يحوز بدون إذنه لأنه تصرف في مال الغير عدواناء ودرك التردي يزول بنهي المالك له عن طمها لسقوط 
العدوان بذلك» وحيئئذ فيستأذن المالك في الطمء فإن إذن له فعل وزال الدرك» وإن تماه زال المانع) 
النهئ: 

ثم إنه إن تعذر استيذان المالك لغيبة ونحوهاء فاللازم الرحوع إلى الحاكم الشرعي لأنه ولي الغائب» 
أما أن يتصرف في الأرض بالطم بنفسه فذلك غير جائز. 

وش يدك انتقو انالف :وول عقون عيذت لاللقا الغيره وو ها عار له ظينيا ورا مع :الفزك 
المذكور) محل نظرء إلا إذا لم يمكن الوصول إلى الحاكم ووكيله وعدول المؤمنين» فإنه يحوز له ذلك من 
باب الحسبة و نحوهاء 


ثم الظاهر أنه ليس للمالك سلطنة على إجبار الغاصب بإعطائه أحرة الطم لو كان له أجرة» لأن 
الواحب على الغاصب إعادة المغصوب ورده. لا أجرة الرد» كما ذكر ذلك المحقق الرشي. 

كما أن الذاهر أبه “ليس المخسو دنه جار الخاضيو بان يكوة الث يطب ريدا لاعمرا اهو 
بنفسه لا غيره» إذ الواحب هو الرد الصادق على كليهماء فلا حق له في الاحتيار. 

ولو لم يستعد الغاصب على الطم» كان للمالك أن يطم بنفسه أو بأحير بعد الرجوع إلى الحاكم 
في أخذ الأجرة من الغاصبء لأن الحاكم ولي الممتنع لا المغخصوب منه. 

نعم إذا لم يمكن الحاكم ونحوه» كان له أن يطم وله الأحرة من باب التقاص ونحوه. 


(مسألة 5): قال في الشرائع: (إذا حصلت دابة في دار لا تخرج إلا تمدم» فإن كان حصوها 
بسبب من صاحب الدار ألزم بالهدم والإخراج» ولا ضمان على صاحب الدابة» وإن كان من صاحب 
الدابة ضمن الحدم» وكذا إن لم يكن من أحدهما تفريط ضمن صاحب الدابة الهدم» لأنه لمصلحته) انتهى. 

أقول: صور المسألة خمسء لأنه إما أن يكون بسبب صاحب الدار» سواء أدخلها بنفسه أو 
بتفريطه» وإما أن يكون بسبب صاحب الدابة» وإما أن يكون بدون تفريط وسببية من أحدهماء وإما أن 
يكون بسببهماء وإما أن يكون بسبب إنسان آخر. 

وفي كل الصور إذا رضيا ببقاء الدابة في الدارء فلا كلام» أما إذا لم يرضيا فنذكره في مسائل: 

الأولى: أن يكون المدحل صاحب البيت» والظاهر أن عليه الإخراج وإن تضرر بُدم الحائط أو 
قطن الباع 

وفي مفتاح الكرامة: وجهه ظاهر كما في بمجمع البرهان. 

وفي المسالك: إنه لا إشكال فيه. 

وقد نص عليه في المبسوط والتذكرة والتحرير والإرشاد وجامع المقاصد. 

من غير فرق بين أن يكون قيمة الحيوان أقل من قيمة نقض الباب أو أكثر أو مساوياء لكن ينبغي 
أن يقال: إن دليل «لا ضرر» إذا كان الضرر غير متعارف محكم على دليل رد ملك الغير إليه» حيث إن 
الرد مقتضى سلطنة الناس على أموالهم؛ مثلاً إذا كانت قيمة النقض مائة وقيمة الدابة عشرة» لا يمكن أن 
يقال بوحوب النقض برد الدابة» بل اللازم حينئذ إما قبول صاحب الدابة من بيعها 


لمالك الدار» أو من ذبحها وإعطاء صاحب الدار التفاوت له. 

ومنه يعلم وجه النظر في إطلاق كلامهم, إلا أن يقال بانصرافه إلى ما ذكرناه. 

نعم صاحب الجواهر صرح بالإطلاق» حيث علق على قول الشرائع المتقدم: لعدم العدوان منه 
يعحميوما إذا كان قينا و فانط نذا للد لساك هرشق رموه راف الفعوييه لاه الك 
وإن ترتب عليه ضرر أضعاف المغصوب. 

الثانية: أن يكون المدحل صاحب الدابة» وفي هذه الصورة يلزم ملاحظة الجمع بين الحقين وأقل 
الضررين» وليس بحرد إعطاء صاحب الدابة تن الهدم كافياً في حقه في الإخراج والهدم؛ إذ قد يوحب 
امهدم والبناء صعوبة على صاحب الدار» فليس عليه أن يتحملهاء فالأمر دائر هنا بين أمور» مثل هدم 
الحائط مع إعطاء صاحب الدابة العوض»ء ومثل ذبح الحيوان مع تضرر مالك الحيوان بذبحه لتفاوت قيمته 
مثلء وبين البيع للمالكء فاللازم أن يقدم أقل الأمور ضرراً وأقريها إلى المع بين الحقوق. 

وبذلك ظهر الإشكال في إطلاق الشرائع المتقدم حيث قال: (وإن كان من صاحب الدابة ضمن 
الهدم). بل في الجواهر قال: (إنه بلا حلاف أجده فيه بين من تعرض له منا). وفي المسالك وغيرها عدم 
الإشكال. 

ثم علق الجواهر عليه بقوله: (لكن قد يقال حينئذ بوجوب ذبح الحيوان إن كان مما يؤكل» ولم 
يرض المالك بالهدم» وخصوصاً إذا كانت قيمته أقل من أرش الحدم)؛ إلى آخر كلامه. فإنه بالإضافة إلى 


عدم وجه لتقييده بما يؤكل» إذ أحيانا يصح ذبح الحيوان بدون 


أن يؤكل لفائدة جلده ونحوه أنه قد عرفت أن الأمر ليس دائرا بين الأمرين ما ذكره الشرائع 
والجواهرء بل بين أمور. 

ومنه يعلم وجه النظر في قول الجواهر أخيراً: (نعم لو لم يكن الحيوان مما يذبح» أمكن القول حيتكذ 
بذلك لقاعدة «لا ضرر ولا 00" 

ومن المسألتين يعرف الكلام في الثالثة: بأن يكون السبب كليهماء ويكون الحال هنا كالمال 
المشترك برضاهماء حيث أرادا الانفكاك» فإن سبب الانفكاك حسارة فمقتضى القاعدة أهُا موزعة 
عليهماء إما أن يقدم خحسارة هذا على ذاك» أو ذاك على هذا في أصل الخسارة كالذبح والهدم لا في 
قدرهاء حيث إن القدر يجب أن يكون بينهما فمقتضى القاعدة القرعة» لأنها لكل أمر مشكل. 

وتأنٍ بقية الكلام في هذه الصورة في عنوان الشرائع إدخال دابة رأسها في قدر غيره وافتقار 
الإخراج إلى كسر القدر. 

ومنه يعلم الكلام في الصورة الرابعة: وهو إن كان المدخل ثالثاء فإنه من جهة المنسارة يجب تحملها 
عليه» لأنه مقتضى أن «الحقوق لا تبطل» و«لا يتوى» وما أشبه» حيث إن اللازم على الثالث إعادة 
سلطنة كل من صاحب الدار وصاحب الدابة إليه» وأما من جهة تقديم الذبح على هدم الحائط» أو تقدم 
الحدم على الذبح» فإن تساويا وتعارضا بأن أراد مالك الدابة الإخراج وأراد مالك الدار الذبح فالقرعة؛ 
وإن تساويا وتوافقا قهوء ولا حق للقالث بأن يقدم حلاف رأيهماء وإن ل ينساويا بأن كان مثلاً أرش 


هدم الدار مائة» أما 
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أرش ذبح الحيوان عشرة» فالظاهر أن للثالث أن يبمتنع عن الأكثرء سواء تعارض المالكان أو توافقاء 
لأصالة عدم الضرر الأكثر عليه. 

أما الخامسة: وهي ما لو لم تكن بتفريط ولا تسبيب من أحدهما أو كليهما ولا من ثالثء فالظاهر 
لزوم تقد.م أقل الضررين في صورة عدم توافقهما على أحد الأمرين» لأنه مقتضى الجمع بين الحقين. 

غريإة العيررز الأقل يقع عليهما معاً لا على أحدهماء فإذا كان ضرر ذبح الحيوان عشرة» وضرر 
هدم الحائط مائة» وأراد صاحب الدار ذبح الحيوان» وأراد صاحب الحيوان هدم الدار» فاللازم أن يقدم 
الذبح» ثم إن العشرة تقسم عليهماء لعدم وجه لتحمل أحدهما كل الضرر دون الآخر فيتساويان» ولا 
بحال للقرعة في المقام بين المهدم والذبح, لأن القرعة في الأمرين المتساويين» لا في أمرين أحدهما يشمله 
دليل لا يشمل ذلك الدليل الآخرء فإن الضرر بقدر العشرة مقطوع به ولا يشمله دليل «لا ضرر»» أما 
الضرر بقدر التسعين الباقي فمشمول لدليل «لا ضرر». 

ومنه يعلم وجه النظر في كلام الشرائع المتقدم حيث قال: (وكذا إن لم يكن من أحدهما تفريط 
ضمن صاحب الدابة الهدم» لأنه لمصلحته)» بل في المسالك نسبته إلى المشهورء بل قيل لا خلاف فيه 
بيننا. 

كن كلتق بالك روسك بان التسارض. واالصاحة قد تكوة: دمر كه مدوملا ولو 
الأغلب» وقد تكون مختصة لصاحب الدار بأن لا يكون لصاحب الدابة حاجة إلى إخراجها لصغرها 
وعدم صلاحيتها للانتفاعء وصاحب الدار يحتاج إليها في موضع الدابة عاجلاًء والفرض انتفاء التفريطء 
نعم لو حيف هلاك الدابة بدون الإخراج اتحه وجوبه لحرمة الروحء 


ومع ذلك ففي اقتضاء ضمان صاحب الدابة نظر) انتهى. 

وبذلك ظهر أنه لا يصح توجيه كلام الأصحاب في الفرضء» بأن صاحب الدابة مكلف بأخذها 
من دار الغير وتخليص ملكه منهاء فكل ضرر حصل على صاحب الدار بالنسبة إلى ذلك وجب جبره 
على صاحب الدابة» لقاعدة «لا ضرر ولا ضرار». 

إذ لا دليل موجه إلى صاحب الدابة دون صاحب الدار» فهما كلملكين المختلطين والممتزجين» 
حيث إن كون أحدهما أقل من الآخر لا يوجب أن يوجه التكليف إلى صاحب الأقل» بل رما كانت 
الذاية قسني أكقر مو النذاه 131:55 كانت فيل بسو /الفاء ونم :اذا وظيية زا شوق الحمائة 

ولقد أحاد الجواهر حيث أشكل عليهم بقوله: (الذي ينبغي في هذه ونحوهاء بعد ملاحظة «لا 
ضرر ولا ضرار» وقاعدة الجمع بين الحقين» ترجيح الأعظم ضرراً منهما على الآخرء إذا لم يكن عن 
تفريط كما هو المفروض» ومع فرض التساوي من كل وحه يرجع إلى القرعة» أو إلى اختيار الحاكم, 
وهكذا ف كل حقين تزاحما ولا مرحح لأحدهماء ولو من جهة التفريط وعدمه) انتهى. 

وقد تقدمت الإشارة إلى أنه يلزم أ ملاحظة الصعوبة والحرج دون الضرر فقطء إذ ريما يكون 
هدم الدار حرجاً وضرراء والمالك للدابة مستعد لإعطاء الضررء لكن يبقى الحرج على صاحب الدار 
حدم داره وإعادتهاء ثما يسبب صعوبة له. 

ومن ذلك يظهر وحه النظر فيما ذكره جماعة منهم: من أنه لو جاء السيل بنخلة زيد مغلا فأثبتها 
في أرض الغير» فإن عليه تخليص ملك الغير منهاء 


وحبر كل ضرر يكون من ذلك عليه» وكذلك إذا جاء الهواء بحبه فزرعه في ملك الغير» وقالوا: إن 
مالك الحب والنخل بالإضافة إلى وحوب التخليص يجب عليه حبر كل ضرر يكون من ذلك عليه. 

إذ فيه: أنه لا وجه لكلا الحكمين بعد عدم تقصير صاحب الحب والنخلء وإنما هو كما إذا جاء 
المواء فخلط مال أحدهما مال الآخرء فإذا أراد كلاهما التخليص فلا كلام, أما إذا أراد أحدهما دون 
الآخر كصاحب الأرض دون صاحب النخل أو بالعكسء فاللازم الرحوع إلى الحاكم الشرعي كما في 
لمالين المشترك فيهماء والظاهر أن الضرر أيضاً يكون عليهماء سواء تضرر النخل أو تضررت الأرض. 

إذ لا وحه لتوجيهه إلى أحدهما فقط. كما أنه في المال المشترك الذي اشترك بسبب المواء, إذا كان 
التخليص مستلزماً للضرر يازم أن يكون الضرر موجهاً إليهما معاًء لا إلى أحدهماء وقوهم: (فإن على 
صاحب النخل تخليص ملك الغير منها) مصادرة. 

ويؤيد ما ذكرناه ما ورد في باب الدابة الصائلة الي سببت تلف إنسان أو حيوان» حيث لا يجعل 
الضمان على صاحب الدابة إذا لم يكن مقصراء كما ذكروه في باب الديات. 

ومنه يعلم حال فرع آخخر ذكره التذكرة» وتبعه صاحب الجواهر وغيره» قال: 

(وهكذا إذا باع داراً فيها حباب لا تخرج إلا بنقض البابء فإذا نقلها كان إصلاح ذلك عليه لأنه 
لتخليص ملكه).» إذ مقتضى القاعدة أنه إن أراد كلاهما فلا كلام» وإن أراد أحدهما كان اللازم مراجعة 
الحاكم, وإذا نقض الباب كان 


لا 


الضرر على كليهما لا على أحدهما. 

كما أنه إذا دار الأمر بين نقض الباب بقيمة أعلى أو كسر الحب بقيمة أقل أو بالعكس» قدم 
الضرر الأقل ويوزع الضرر عليهماء ولا يكون الضرر على أحدهماء وكذا الحال إذا كانت الدار 
والحباب لإنسان» فباع الدار لإنسان والحباب لآخرء أو أوصى مالكهما أن الدار لأحدهما والحباب 
للآعن إل غير ذلك من الأميلة: 

أما إذا قال صاحب الحب والنخل لصاحب الدار والأرض: إما اشتر مئ مالي أو أشتري منك 
مالك» أو قال صاحب الأرض والدار لصاحب النخل والحب ذلكء فالظاهر أن المرجع هو الحاكم 
الشرعي في الكسر للحب والقلع للشجرء أو إحبار أحدهما باستجابة الآخر في البيع» وذلك للتعارض بين 
قاعدة «لا ضرر» وقاعدة السلطنة» ولا دليل على تقديم إحداهما على الأخرىء فالإحبار على البيع 
حلاف قاعدة السلطنة» والإحبار على القلع وكسر الباب أو كسر الحب مثلاً حلاف قاعدة «لا ضرر»» 


ولا دليل على تقد م إحدى القاعدتين على الأخرى فيما إذا لم يكن تقصير وتفريط من أحدجهما. 


(مسألة 7): قال الشرائع: (ولو أدخلت دابة رأسها في قدر وافتقر إخراحها إلى كسر القدرء فإن 
كانت يد مالك الدابة عليها أو فرط في حفظها ضمنء وإن لم يكن يده عليها وكان صاحب القدر 
مفرطأًء مثل أن يجعل قدره في الطريق كسرت القدر عنهاء ولا ضمان في الكسر). 

وقال في القواعد: (ولو أدحلت دابة رأسها في قدر واحتيج إلى الكسرء فإن كانت يد مالك الدابة 
عليها أو فرط في حفظها ضمنء وإن لم تكن يده عليها فإن فرط صاحب القدر بأن جعلها في الطريق 
اذ تمرك :ول قي والشدولو انق الشتريعل عدهنا كمرة صني مناحث الدايه لآن لك لمنلسد 
ولو نقصت قيمته لعيب ثم زال العيب في يد الغاصب فلا ضمان مع بقاء القيمة). 

وقد نقل مفتاح الكرامة صورة تفريط أحدهما والحكم بضمان صاحب الدابة وعدم ضمانه عن 
المبسوط والشرائع والتذكرة والتحرير وجامع المقاصد والمسالك ومجمع البرهان» قال: وهو الذي أوجز 
في كلام الإرشاد والدروسء ولعله لما أراد في الشرائع المحافظة على كلام المبسوط مع اختصاره وقع في 
كلامه مسامحة لا تخل بالحكمء كما أنه نقل مسألة انتفاء التفريط عنهما وأنهما تكسر ويضمن صاحب 
الدابة» لأن ذلك لمصلحته عن المبسوط وجميع من ذكر بعده عدا المسالك. 

وفي الجواهر بعد نقل كلام الشرائع المتقدم قال: بلا حلاف أحده في شيء من ذلك بين من تعرض 
له من الشيخ والفاضل والشهيدين والكركي. 

ثم قال الشرائع: (وإن لم يكن من أحدهما تفريط» ولم يكن المالك 


معهاء وكانت القدر في ملك صاحبهاء» كسرت وضمن صاحب الدابة» لأن ذلك لمصلحته). 

ونقله الجواهر عن جماعة» كما أن في المسالك أنه المشهور. 

أقول: مقتضى القاعدة أنه إذا كان أحد من الدابة والإناء أكثر قيمة» بحيث كان إتلافه في مقابل 
إتلاف الآخر إسرافاً وغير عقلائي» كان اللازم إتلاف الأقل قيمة» وإن كان صاحب الأكثر قيمة سببا 
كدابة مائة وقدر بعشرة أو بالعكسء بل وإن رضي صاحب الأكثر قيمة» لأنه لا حق له في الإسراف, 
وإن لم يكن كذلك بل كانا متساويين تقريباً مما لا يعد إسرافاً عرفا كان الإتلاف على أيهما كان سبباء 
وان كانا #احفا”بيا أو كان" الشبي أت كاري كالنيل :ودر لوروما ايد إن ]شان :وطن بم كنا 
لو فعل إنسان ذلك ثم غاب وهربء فإن مقتضى القاعدة ما سبق من القرعة» وثم يتحمل الضرر كلاهما 
لا أحدهما فقط. 

وبذلك ظهر وجه النظر في إطلاق الشرائع والقواعد وغيرهما. 

وقول الشرائع: (لأن ذلك لمصلحته) غير ظاهر الوحه, لأنه ليس من الأدلة. 

ومنه يعلم وجه النظر في المحكي عن التذكرة في صورة تفريط صاحب الدابة حيث قال: (فإن 
كانت غير مأكولة اللحم لم يجز ذبحهاء ووحب كسر القدر مع ضمانه» وإن كانت مأكولة اللحم فهل 
تذبح أو يكسر القدرء الأقرب ذبحهاء لأنه ينتفع بلحمها فيقل الضرر على صاحبهاء والنقص إن كان 
فمن صاحبها وقع» حيث وقع التفريط منه) انتهى. 

فإن كلاً من المأكول اللحم وغير مأكول اللحم يمكن الانتفاع به. 


للك 


ثم إن قوله: (بأنه ينتفع بلحمها في المأكولة اللحم) أيضاً ليس على إطلاقه؛ فإنه ربا تكون التفاوت 
بين قيمتها مذبوحة وقيمتها حية كبيراء كما في الفرس والبقرة الي لحمها يسوى مثلاً عشرة» وحيها 
يسوى مائة» ومثله في الإشكال ما تقدم من قول القواعد: (أو ديناراً في محبرته وعسر إخخراحه كسر 
عليه). 

وقد نقل مفتاح الكرامة: (إن مسألة الدينار مذكورة أيضاً في المبسوط والتذكرة وجامع المقاصدء 
وقيد في الأخير يما إذا لم يكن صاحب الحبرة غاصباً للدينار» ووحه القيد واضحء لأن الغاصب يجب عليه 
إيصال الملك إلى مالكه وجميع المؤن عليه) انتهى. 

قم الشرعليى انعم أرطا الوح نينا كاه تداع مين اشن افع دين الل عورية بكانع 
قيمته أكثر منه» ولم يمكن كسرها لم تكسر المخبرة» وضمن صاحبها الدينار مع عدم تفريط مالكهء ولو 
دلت زهرة اليقطين في إناء الغير فعظمت اعتبر تفريطاًء ومع انتفائه يتلف أقلهما قيمة؛ ويضمن صاحب 
الآخرء وإن تساويا فالأقرب أن الحاكم يجبرهماء فإن تمانعا فالقرعة) انتهى. 

إذ قد عرفت أن الميزان ما ذكرناه من كون اللازم إتلاف الأقل قيمة إذا كان أحدهما أقلء وإلآً 
كان الإتلاف على أيهما كحصنا وإذا لم يكن أحدهما سبباً بأن كان كلاهما سيب أو السبب خارج 
قاهر أو إنسان هرب وغاب فالقرعة» ولا وجه لإجبار الحاكم. 

وكذا يعلم وحه النظر ثما ذكرناه فيما نقله مفتاح الكرامة عن المحقق الثاني قال: (ولم يستبعد في 
جامع المقاصد كسر الدينار» سواء زادت قيمته أو نقصتء لأنه يقبل الصلاح والإصلاح بسرعة 
وسيولك دالبون !لذ ديه الفكة علدت 
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امحبرة» قال: نعم لو زاد نقصه على قيمة نقصان المحبرة اتحه كسرها وضمان الأرش) انتهى. 

فإن المفروض عدم الإطلاق كذلك في الدينار أو في المحبرة» فرعا يقبل هذا الإصلاح دون ذاكء 
ورءما كان العكسء والأولى ذكر الأحكام كلية. 

ولع اناا جنا عو :لد كر عن اق الى ترس مبيما كوول لوقعو لاسي لذ لاه 
لمصلحتهء حيث قد تقدم وجه الإشكال في الشرائع بأن المصلحة ليست من الأدلة» وأنه مع تفريطهما 
معاً لا أولوية لهذا عن ذاكء إلا إذا كان أحدهما أكثر قيمة» وإلاً فاللازم القرعة لا التخيير للحاكم. 

فقول الجواهر: (والتحقيق ما ذكرناه من كون التخيير ف القطع للحاكم وأولى منه الرجوع إلى 
القرعة)» إن أراد الأولوية اللازمة كقوله سبحانه: #أولى لك فأولى 274 فلا بأس؛ وإلاً فلا تحال لمعل 
التخيير مقدماً على القرعة. 

ومما تقدم ظهر حال ما إذا سبب إخراج رأس الدابة من القدرء أو الدينار من المحبرة» أو الفصيل 
5552000 في قيمة أحد الحانبين» وأن النقص رعا يكون على هذاء ورا يكون على ذاك» ورعا 
يكون على الثالث السبب» وريما يكون بين الصاحبين إذا كان التفريط من الحانبين. 

وقد تبين بما تقدم وجوه النظر في قول المحقق الرشيٍ حيث قال: (وإن استلزم إتلافاً في العين أو في 
صفتهاء فالأمر يدور حينئذ بين احتمالات: 

أحدها: أن يلاحظ ضرر الطالب على تقدير عدم التخليص» وضرر المطلوب منه على تقدير 
التخليص بتقديم أقل الضررينء لما أشرنا في الأمر 


)١١‏ سورة القيامة: الآية 5 ؟. 


داف 





الثاني قبل هذا الالتقاط من تقديم أقل الضررين» ومع التساوي فالقرعة. 

الفا عدم الطلظفة انبا إن أقضى: إل :فيل ماله عن عاب الالو مله لاتكل ام )حايص 
التصرف في مال الغير المنهي عنه المنافي لقاعدة السلطنة. 

والثالث: سلطنته على التخليص مع دفع القيمة أو الأرش. 

والأقري مقيضن (القاعنة عل بز قطي التكلد عي الكشورن< رأف وله مها ين طقن والا مل ب 
ذلك أنه م دار الأمر بين فوات أصل المال وبين فوات خصوصيته العينية مع محافظة ماليتهاء فالثاني أولى 
اشكابا 1ن الضررية تضهن اللالب اللسافى_ معمارة انون اللارد قله ترفكاة القن هالت 
وشعدل حارو الظلوية ينه عضي اله اند يله فمة أو أرها. 

هذا إذا كان الطالب أحدهماء وإن كان كل منهما مريداً لخلاص ماله فمع التشاح تتعين القرعة: 
فيخلص من خرجت باسمه ماله ولو بكسر الآخرء مع دفع القيمة أو الأرش» فالقرعة لتعين من يسلم عين 
ماله بكسر الآخر مع الأرش أو العكسء يعن من يكسر ماله ويأخذ الأرش. 

وأما الكسر البحاني فلا بجال له لما عرفت» فإن إرجاع الخسارة إلى أحدهما بالكلية مع سلامة الآخر 
ينافي نفي الضررء بل لابد من إرجاع الخسارة إليهما في الجملة» بأن يجوز أحدهما من عين ماله مع 
التوضيل إل مالع اعد الأ أ الفسةة وقسير الاضر اذ رش وهات إن عي قالة: 

بل قد يقال: بأنه يحب على طالب الخلاص أن يرضي المطلوب منه .ما يريد من الغرامة» وإن 
تحاوزت القيمة أو الأرش السوقي» نظير الإحبار على البيع أو البذل في المخمصة, فإن الواحب إنما هو 


البيع) لا البيع بشثمن 
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المثلء أو البذل والإنفاق لا الإنفاق بالقيمة العادلة» وهكذا يقال في المقام» بأن الواحب على 
المطلوب منه الإحابة في إتلاف ماله لخلاص ماله الطالب» لا الإجابة في الإتلاف بالأرش السوقيء بل له 
الاقتراح في تعيين غرامة ما يتلف من ماله للتخليص, لكنه ضعيف ل يقل به أحدء فافهم. 

وكذا الحال في البذل الواحبء فإنه لم يتقرر من الشرع فيه أمر» بل هو كالبيع الذي لا تعيين في 
فه :فرعا هذا كلد عدون غلم "التقريط )وان عه فإن كان سناكب انعم هر عير المقرط :وت 
على المفرط الإجابة» وليس له أجر الحدم أو الكسرء لأنه مأمور برد المغصوب إذا كان التفريط عن 
غصبء فعليه مؤنة الرد الي هي في المقام تحمل حسارة الحدم والكسرء ولو انحر إلى ضياع ماله بالكلية 
كما في وجحوب رد المغصوب. 

ولو كان التفريط بغير غصبء بل عن عدوان عرف» فهو السبب أيضاً لوقوع الخسارة على نفسه 
دون الآخرء لأن التفريط في حفظ المال حى يدخل في مال الغير تعريض له في معرض الضياع والتلف» 
فلا يكون له شيء إلا على نفسه؛ وإن كان الطالب هو المفرط فثبوت الأرش عليه واضح كما لا يخفى) 
م 

اذه ولاه إندن#اهوير أخرها قط 

ثانا إنه لا وجه للقرعة مع كون كسر أحدهما أقل ضرراً. 

وثالثاً: ليس تعيين الثمن بيد البائع وحسب اشتهائه» إذ لا يجوز عليه الإجحافء فإذا كان الإنسان 
في المخمصة وأراد من صاحب الخبز الخبز» فقال: الخبز بألف» بينما الخبز يسوى بدرهم» فليس على 
امحتاج إعطاء الألف وأخذ الخبز» بل إعطاء القيمة العادلة» وقد ذكرنا في باب الإجحاف 
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أن جماعة من العلماء قالوا بذلك» كما دلت عليه جملة من الروايات. 

ورابعا: إنه لا يجب على المفرط الإجابة إذا كانت إجابة طرفه أقل ضرراء لما عرفت من الوه في 
ذلكء وفي سائر كلماته في هذا المقام مواضع للنظر أيضاء كما لا يخفى على من راجعه بتمامه» والله 
سبحانه العالم. 
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(مسألة /ا"): قال في الشرائع ممزوجا مع الجواهر: (قال الشيخ (رحمه الله) في المبسوط: إذا خحشي 
على حائط جاز أن يسند بجذع مثلا بغير إذن مالك الجذع مدعيا للإجماع؛ أي قال: بلا خلاف» وفي 
دعوى الإجماع المزبور نظر ضرورة عدم حكاية موافق له ممن تقدمه أو عاصره. 

نعم في الدروس بعد أن حكى ذلك عنه قال: وحينئذ الأقرب ضمان عينه وأحرته وإن انتفى الإثم» 
وهو مع أنه غير صريح في وفاقه لا مدحلية له في ثبوت الدعوى المزبورة» ولعله لذا نزله في جامع 
المقاصد على خصوص حخوف تلف النفس المحترمة» قال: والحق أنه إن خيف بترك ذلك ضرر على نفس 
خترمة ونحو ذلك جاز إسناده لجواز إتلااف مال الغير الحفظ النفس» ويضمن العوض» ويلوح من تعليل 
الشيخ إرادة هذا المعئئى حيث قال: إن مراعاة المصالح الكلية أولى من الحزئية مع التعارض» وهذا حيث لا 
بمكن نقضه أو يخاف المعالحة قبله) انتهى. 

أقؤل؛ العمون الأولية انال كني: عقوو لأناتفيما عضرت قي الغين نفسا "أن هالا إنا أن 
يكوك لتقف نماك قينا امعط وتلا الى انعا تسورانام انبره الصوال رسن لعي افيس افون 
في أمثالها» فهي حمس وعشرون صورة» ومقتضى القاعدة أنه إذا كان اضطرار أو حرج أو أهم ومهم 
حاز التصرف. 

أما في الضرر والحرج فلاستثنائهما نصا وإجماعا. 

وأما في الأهم والمهم فلأنها قاعدة عقلائية مشمولة لقاعدة (ما حكم به العقل حكم به الشرع) بعد 
كون الأمر في سلسلة العلل» وللملاك المستفاد من جملة من الأدلة في موارد مختلفة من الفقه» مثل 


داك 


ما ورد من دليل التقية في غير الدم» وما ورد من زنا المرأة الي حافت أن تموت عطشاً فأنقذت 
نفسها بالزنا لصاحب الماء لئلا تموتء وما ورد من النظر إلى الخنثى في المرآة أو بدون المرآة» وما ورد من 
عدم الوضوء والغسل والصوم والصلاة الاختيارية والحج للمرض ونحوه» وما ورد من جواز الكذب في 
الإصلاح والغيبة في الاستشارة» إلى غيرها من الموارد المتعددة. 

ولعل الشيخ نظر إلى الاضطرار أو قاعدة الأهم والمهم» حيث إن وقوع حائط يسوى مثلاً .عاثة 
اضطرار وضررء وإسناده إلى جذع إنسان يلتزم صاحبه بإعطاء الأجرة أو الأرش ما لا يكون إلا درهماً 
ماد أو ما أشبه داحل في قاعدة الأهم والمهم؛ المستفادة من ملاك تلك الأحاديث وغيرهاء بل يستفاد من 
بعض الآيات يط كاية :خبرقع المفينة: 

وبذلك يظهر وجه النظر في كلام المسالك تبعاً الجامع المقاصد حيث قال: (إن ما ذكره الشيخ يتم 
على تقدير الخوف من وقوعه على نفس محترمة بحيث لا يندفع بدونه» للتواز إتلاف مال الغير الحفظ 
النفس» فإتلاف منفعته أولى» أما بدون ذلك فالمنع واضح للمنع من التصرف في مال الغير بغير إذنه عقلاً 
وشرعاً) إلى آخر كلامه. 

تفلك تدا قا الشوافر ا وز كان بحاس بن اطريو: للدي فاك أو كائف نطف دلا فإن 
إسناده بجذع الغير مع فرض انحصار الأمر فيه» والحبر بالأرش والأجرة ونحو ذلك أولى» فإنه جهة 
مر جححة أبعي انتهى. 

وكيف كانء فإنه إنهما يجوز الإسناد ونحوه بغير استيذان إذا لل يمكن الاستيذان» وإلاً لزع الاستيذان» 
سواء من المالك مع إمكان المالك» أو من الحاكم 


/اة 


مع عدم إمكانه؛ لدليل السلطنة مهما أمكن؛ ودليل أن الحاكم ولي الممتنع مع عدم إمكان 
الاستيذان. 

وأما ادعاء الشيخ الإجماع» فلعله إجماع تشرفي كما ذكره الآحوند في الكفاية» أو إجماع مستند 
إلى القاعدة والأصل» كما ذكره الشيخ في الرسائل؛ والله سبحانه العالم. 
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(مسألة 7"8): قال في الشرائع: (إذا نقل المغصوب إلى غير بلد الغصب لزمه إعادته). 

أقول: وذلك لأنه مقتضى «حى تؤديه»"» و«الغصب كله مردود»”"© و#ووجزاء سيئة سيئة 94 
وما أشبه. 

ولذا قال في الجواهر: لتوقف الأداء والرد على ذلكء لكنه قيده بقوله: إن كان مالكه فيه بغير 
إشكال, أما لو كان مالكه في غيره وجاء به الغاصب إليه؛ ففي المسالك تخير المالك بين أن يقبضه حيث 
يدفعه إليه» وبين أن يأمره بالرد إلى المكان الذي غصبه فيه لأنه عاد بنقله فكان الرد عليه حيث يطلبه 
المالك» وله أن يأمره برده إلى بعض المسافة» بل هو أولى» انتهى كلام المسالك. 

ونانة كرا ع سقس القاهذة ها عضوي ده وك العنون بو أفطا وو تك يفيف وكونان لني 
فإن له أن يتنازل من حقه في دفعه في النحف ويأخذء وله أن لا يتنازل عن حقه ولا يأذ, لأنه مقتضى 
رد الغصب وأدائه عرفاء والذي أمر به الشارع. 

ومنه يعلم عدم الوجه في إشكال الجواهر عليه بقوله: (قد يناقش فيه إن لم يكن إجماعاء بعدم 
لقنا مقلط ينك شنط : الاح لو خداخس يا ظاغر #وفوفية قمر ذلك ابض 11" كان امراف ال أن 
لمالك؛ اللهم إلا أن يقال: إن الظاهر من الرد إرجاع الشيء إلى المحل الذي أخذه من خصوصاً بعد 
الاعتضاد 


.١7ح من أبواب كتاب العارية‎ ١ الباب‎ 5.٠ المستدرك: ج؟ ص؛‎ )١( 
من الأنفال ح.‎ ١ (؟) الوسائل: ج7١ ص65" الباب‎ 
.5٠ سورة الشورى: الآية‎ )7( 
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بفتوى من وقفنا عليه من الأصحاب) انتهى. 

فإن قوله: (اللهم) هو مقتضى القاعدة ولا وجه للمناقشة» بل ينبغي أن يقال: إنه يستفاد من 
«تؤديه» و«مردود» أيضاً ملاحظة الزمان» إذا كان للزمان مدل عرفاء مثلاً في البلد هرج ومرج وفوضى 
في تسعة أشهر من السنةء وف ثلاثة أشهر من السنة يستتب الأمن فيها جيء نائب الحاكم مثلا 
والغاصب إنما غصب منه في هذه الثلاثة الأشهرء وإذا دفعه إليه في التسعة الباقية يسرق منه ويغتصب» 
فإن الواجب على الغاصب أن يرده عليه في مثل تلك الثلاثة الأشهرء أما إذا دفعه إليه في التسعة اللأشهر 
الباقية كان غير مؤد عرفاء والغصب غير مردود في نظر العرف. 

ومنه يعلم الحال بالنسبة إلى المكان» كما إذا غصبه منه في المكان في حال الأمن» ثم انقلب المكان 
إلى فوضى وهرج ومرج واضطرابء فلا يحق له أن يرده في ذلك المكان المعرض للتلف عونا خحيت لا 
يصدق الرد والأداء. 

ثم قال المسالك: (وحيث يرضى المالك ببقائه دون المكان الأول ليس للغاصب الزيادة عليه؛ لأنه 
تصرف ف المغصوب بغير إذن المالك» فلو تحاوز به المأذون فللمالك إلزامه بإعادته» لتعديه في النقل 
كأصله). 

وناقش فيه الجواهر بوجوب الإعادة مع فرض المحيء به إلى بلد الغصب وإن أثم بذلك» لكن الظاهر 
كم للها لع راع كرون عطي مد تعن برقا 11 الاك بجوو نا لكان الى لير قن كبا ذا 
غصب منه في ذلك المكان الجديد» فليس الأمر محرد الإثم وإنما إثم وضمان. 

نعم الظاهر أنه إذا كان محذور للغاصب في التسليم في المكان الذي 


الك 


اتيج الله يعار للا انيعم اليهاق تركاة الخو انود السععي "ينه ال بلاق #بإنه: فلليك افق 
قبل الدولة في بغداد» حيث إنه إذا تواحد في بغداد أحذته الدولة وقتلته» وهو الآن في كربلاء ولا يتمكن 
من إيصاله إليه في بغداد, فإنه يخبر المالك أنه مستعد للتسليم إليه أو إلى وكيله في كربلاء. 

وإذا قال المالك في المثال المذكور: سلمئ في النجف لا في كربلاء» فهل له ذلك أو لاء الظاهر 
التفصيل بين ما لو كان مؤنة النقل إلى النجف بقدر مؤنة النقل إلى بغداد أو أقل فالواجب إطاعة المالك؛ 
أما إذا كانت المؤنة أكثر فلا. 

أما الأول: فلأنه المفهوم من «المردود» و«تؤدي» ونحوهماء حيث إن العرف يرى أنه بدل» فهو من 
قبيل الانتقال إلى المثل بعد تعذر العين. 

وأما الثاني: فلأصالة عدم شيء زائد على الغاصبء خصوصاً إذا كان فاحشاً. 

ثم اللازم تعميم مكان الغصب إلى البلد كما ذكروه؛ وإلى الموضع من البلد في البلاد الكبار مثلاً 
لوحدة الدليل فيهماء فإذا غصب منه في بلد مسافته عشرة فراسخ في الطرف الحنوبي من البلد مثلاًء لا 
يحق له أن يسلمه إليه في الطرف الشمالي منه. لأنه حلاف «الغصب مردود» و«تؤدي» ونحوهما. 

ثم قال في الشرائع: (ولو طلب المالك الأجرة عن إعادته لم يلزم الغاصب لأن الحق هو النقل)» وهو 
كما ذكره» وقرره عليه الشارحان وغيرهماء كما أنه لو أراد الغاصب إعطاؤه الأحرة على النقل لم يلزم 
على المالك قبولماء إذ الحق هو النقل. 

ثم إنه قد تقدم في بعض المباحث هناء وفي بعض الكتب الاقتصادية» أنه إذا كان في بلد تضخم وفي 
بلد تنزل أو تساوء فمقتضى القاعدة لزوم الإعطاء 


"١ 


قفر سد لتبالقذو الذي امتصب من قا غطمي بده الف توماذ ف الكريكة ذلك تساف 
افتضاكيا فى إززان عن التفيف زغل لسن ماد فإن الواحب على الغاصب أن يرده إليه في إيران 
ذل لا آلف تمان ونا القن تومان أو( تديداتة توطانء ذا #كرناه مق أن الوارين الاقتصاديه عل 
الأعواض بدل الأعواض» وإنما النقود واسطة فقط. 

ثم إنه إذا غصب من الأبء وأراد أن يرد إلى الابن الوارث له فإذا رضي الابن بغير البلد حق له 
ذلك وإن لم يكن يرضى الأب بغير البلدء إذ الحق انتقل إلى الورثة» فهو تابع لنظرهم. 

أما لو انعكس بأن رضي الأب في غير البلد» ولما مات لم يرض الابن إلا في البلدء فالظاهر أنه يلزم 
اتباع رضى الابن إلا إذا كان الأب قد أسقط حقه من الإعطاء في البلد» فإنه لا حق له حيقذ ح 
ينتقل إلى وارثه» ففرق بين رضى الأب بالإعطاء ف غير البلد وبين إسقاط حقه. فإن الرضى غير الإبراء 
والإسقاط. 

ولذا لو قال الدائن: إن أرضى أن لا تعطي دينء لم يكن إسقاطأء أما إذا قال: قد أبرأتك 
وأسقطت عنك ديئء فإنه إبراء وإسقاط» فلا حق له في الرجوع عن إبرائه» بينما له الحق في الرحوع عن 
رضاه. 

شم حيث عرفت أن مقتضى القاعدة هو الرد» حسب ما يستفاد من «مردود» و«تؤدي»» فلو 
اغنصب منه في برية حين سفرهما مثلأ. ثم رجع إلى البلد» لم يحق للغاصب أن يقول: إن أرجع إليك 
الملل في تلك البرية القفراء» كما أنه لا يحق للمالك أن يلزم الغاصب بذلكء لأنه حلاف المتفاهم من 


«المردود» و«تؤدي» ونحوهها. 


حك 


ومنه يعلم وجه النظر ف إطلاق الشرائع» حيث قال: (ولو رضى المالك به هناك الم يكن للغاصب 
قهره على الإعادة). 

وغلق عليه اللواض يفول “وقطعام» إذ إغا لا يكرن للقاضي' القيين:إذا "كانت الاغاذة والرية عادقين 
في هناك عرفاء أما إذا لم يصدقا فللغاصب القهر على الإعادة» مثلاً غصب منه في المدينة وكلاهما 
يوجدان الآن في صحراءء فيقول المالك: أعطيئ الغصب هناء ويقول الغاصب: بل أرده عليك في المدينة» 
فإن الحق مع الغاصب لا مع المالك. 

ومن ذلك يظهر حال قهر المالك الغاصب على الرد في غير بلد الغصبء وأنه قد يكون له القهر 
وقد لا 0-7 له القهر. حسب الموازين العرفية في الفهم من «مردود» و«تؤدي» ونحوهما. 

ثم إن المحكي عن التذكرة: إنه لو نقل حراً صغيراً أو كبيراً من موضع إلى موضع آخر بالقهرء فإن 

لم يكن له غرض في الرجوع إلى الموضع الأول فلا شيء عليه وإن كان فاحتاج إلى مؤنة فهي على 
الناقل على إشكال. 

وفي المسالك: (ولا فرق في هذا الحكم بين كون المغصوب مالاً صامتاً أو ناطقاء وفي معناه ما لو 
نقل حراً صغيراً أو كبيرا بالقهر من موضع إلى موضعء واحتاج عوده إلى مؤنة فهو على الناقل للتعدي؛ 
ولو لم يكن للمنقول غرض في الرجوع إلى الموضع الأول فلا شيء عليه). 

وعلق على ذلك الجواهر بقوله: (ضرورة عدم دليل على ذلك بعد ما ذكرناه من عدم الضمان 
بقاعدة «لا ضرر ولا ضرار» ونحوهما) انتهى. 

ولا يخفى ما في قياس الصغير على الكبير» بأن الصغير لا ولاية له على نفسه حى يكون الحكم 
تابعاً لإرادته» وإنما الولاية للكبير الذي هو وليه» سواء 


ارخ 


كان كالأب والحد» أو القيم والوصي والحاكم وأمينه. 

وكذلك الحال في مثل الزوجة» فلو نقل الزوجة من النجف إلى كربلاء وأرادت الزوجة البقاء وله 
يرض زوجهاء فالواجب على الغاصب ردها إلى مكانا الأول» وهكذا الحال في المجنون والمعتوه ونحوهما. 

أما في الكبير العاقل الذي اختياره بيده» فالأمر كما ذكروه» إذ مقتضى «الناس مسلطون على 
الفينين 107 ]ين ليون الخره ال حرس عق لويد لأ ذ قا الأمو خطوراء لكام المين سيمت 
النهي عن المنكر» كما إذا نقل كبيرا إلى برية مخطورة» والكبير المغصوب لا يتصور الخطر» فاللازم على 
هذا الإنسان الناقل أن يرده إلى محل الأمن» وإن لم يرض به الكبير على موازين الأمر بالمعروف والنهي 
عن المنكرء وحفظ النفس امحترمة وغير ذلكء والله سبحانه العالم. 

ثم إنه لما عرفت من عرفية «الغصب مردود» ونحوه» فإذا غصب منه مثلاً عقاباً في قفص لا يحق له 
اجو عا رخس + سند رط ور لسكا ير خط ف وار عق رده لنتفن: زط و كان يا ينا 


)١(‏ بخار الأنوار: ج؟ ص777. 


ره 





مسائل 


(الأولى): 

قال في القواعد: وإذا كسرت آلات الملاهي فلا ضمان» فإن أحرقت ضمن قيمة الرضاض. 

وقال في مفتاح الكرامة: هو قضية كلام المبسوط وصريح التذكرة وجامع المقاصد وبمجمع البرهان 
والكفاية» وفي الأخير نسبته إلى قطع الأصحابء وما في الكتاب هو معن قوله ف التذكرة: من أحرقها 
فعليه قيمتها في حد المشروع. 

أقول: أما الحكم الأول فقد تقدم, وأما الضمان ففي إطلاقه نظرء إذ لا دليل على الضمان بعد 
كون ظاهر الأخبار عدم الضمان» حيث إن الإحراق والإتلاف والكسر ونحوها كلها من أقسام النهي 
عن المنكرء ولذا أتلف رسول الله (صلى الله عليه وآله) أصنام الكفار مع أن رضاضها لا شك في 
000006 

وبذلك يظهر وجه النظر في المحكي عن جامع المقاصد في وجه ذلك 


.١ كما في البحار: ج78 ص75 نقلاً عن إعلام الورى: ص98‎ )١( 
كرك‎ 





بأن الرضاض وهو الذي يبقى بعد الكسر محترم» ومعناه أنه مملوك» والمملوك إذا أتلفه متلف كان 
ضامناًء إذ لا دليل على ذلك بعد ظهور الروايات في العدم. 

ويؤيده إحراق رسول الله (صلى الله عليه وآله) مسجد ضرار”©» وبعض الروايات المتقدمة هناء 
والمفصلة في باب المكاسب. 

ومنه يعلم وحه النظر في قول القواعد بعد ذلك: وكذا الصليب والصنمء وحكي أيضاً عن التذكرة 
وفي الكفاية أنه قطع به الأصحاب. 

ولذا أشكل عليه مفتاح الكرامة بأنه (قد تقدم في باب المكاسبء أن آلات اليو ل دمالا وأا 
غير مملوكة في ظاهر كلام الجماعة» وقد استدللنا لحم بالخبر والقاعدة» وقوهحم بعدم ضمان المتلف لما 
قيمتها وغير ذلك» والأمر في الصلبان والأصنام واضح, ولا قائل بالفرق على الظاهر)”' انتهى. 

وكذلك فعل أمير المؤمنين (عليه السلام) ببعض البيوت» كما ذكر في التاريخ حيث أحرقها. 


(الثانية): 

قال في القواعد: (وتضمن منفعة كلب الصيد وما صاده به للغاصب). 

وقال في مفتاح الكرامة: (أما أن منفعة كلب الصيد مضمونة» فلأنه حيوان مملوك يجوز اقتناؤه» وله 
منفعة تستأحر» وله قيمة في نظر الشارع؛ فيدحل تحت إجماع الخلاف والسرائر وإجماع التذكرة» وكذا 
غيره من الكلاب اليّ يجوز اقتناؤها والفهد والباري وباقي جوارح الصيد) انتهى. 

أقول: ذكرنا في باب الديات أن الكلب محترم» وأن له القيمة لا الدية 


)١(‏ البحار: ج١17‏ ص757. 
)١(‏ مفتاح الكرامة: ج4١‏ صهه ١‏ ط الحديثة. 
ا 


على ما ذكره جماعة من الفقهاء, ولا فرق في ذلك بين الانتفاع بكلب الصيد حين غصبه» أو عدم 
الانتفاع به إذا فاتت المنفعة تحت يده لأنه كسائر الأشياء ذات المنفعة» حيث الضمان كما تقدم» وكذا 
الخال خا ساد كره ف الفيمة والبارئ وغويها) خيه" إن ذا فيد , كر نذراقميا فوعة لذ اق 

ثم قال مفتاح الكرامة: (وأما أن ما صاده للغاصب فهو خخيرة التذكرة وجامع المقاصدء لأن 
الغاصب هو الصائد» والكلب آلة في الصيد كالسهم والقوس والشبكة إذا غصب شيئاً منها واصطاد به 
فأشبه ما لو ذبح بسكين غيره) انتهى. 

ومراده من أشبه الملاك لا القياس كما هو واضح. 

ومن ذلك ظهر وحه النظر قي اختمال أن يكون الصيد للمالك» كما عن الشافعئ قياسا بصيد 
العبد واكتسابه» لأنه من كسب مال صاحب الجوارح فأشبه صيد العبد وكسبه. 

ثم إنه إذا أعطى جارحه لغيره ليصيد به على مقرر بينهما أزيد أو أقل من الأحرة» كان ذلك له 
لمقتضى المعاملة. 


(الثالثة): 

قال في القواعد: (ولو اتخذ من السمسم الشيرج» تخير بين المطالبة بالسمسم وبالشيرج» والكسب 
والأرش إن نقصت قيمته» أو بالشيرج والناقص من السمسم) انتهى. 

أقول: أما مطالبته بالسمسم, فلأنه عينه الي أتلفها الغاصب فله استرجاعهاء وكثير من الناس لا 
يريدون الشيرجء فلا وجه لإلزام المالك بأحذ الشيرج مع التفاوت» وكذلك لو جعل لطبي ليا أن افا 
أو دهناً أو زبدا أو ما أشبه» وأما حق مطالبته بالشيرج والكسب فوجهه أنه ماله وإن تغيرت صورته 
وصفاته. 

وك الال نيا كرناقي ا قيطي | ذ اليا تو حملا ند :أو كن 


ا 


اكد ذا تحله سفالا إلى غير ذللف اموا أنفلة: 

وأما المطالبة بالشيرج والناقص من السمسمء فقد قال في مفتاح الكرامة: (ظاهره أنه يطالبه 
بالشيرج والناقص من نفس السمسم, فيأحذ مثل ما نقص بأن ينسب الشيرج إلى عين السمسم). 

وفي جامع المقاصد: (إنه بعيد» ولا يكاد يتحصل له معينء لأنه لا يعرف نسبة الشيرج إلى عين 
السمسمء ثم استظهر أن المراد الناقص من قيمة السمسم., قال: ووجهه أن الكسب أقرب إلى التلف, لأنه 
ثفل الشيرج)”"©» وقال: (ما ذكره المصنف في هذه المسألة لا يستقيم؛ لأنه إن بقي المال بعد تغير صورته 
وصفاته على ملك المالك لم يكن له اختيار في المطالبة بالبدل» وإِن حرج بالفعل المذكور لم يكن له أحذه 
باختياره» هذا مع أن تصرف الغاصب لا يخرج العين عن ملك المالك بأي وجه كان على الأصحء فلا 
وجه لما ذكره هنا فينبغي التثبت في تأمله إلى أن يظهر الصواب)”' انتهى ما في جامع المقاصد. 

أقؤل: لغل .وه ما 'ذكرة الغلامة أن القيرج نهو السمسم» :فإذا كان الستسيع مقلاً مثا و كان 
الشيرج نصف منّ وعدّ الكسب تلفاء كان له أذ التفاوت» والنسبة معلومة عرفاء فإذا كانت قيمة 
الشيرج مثلاً نصف قيمة السمسمء وحجم الشيرج أيضاً نصف حجم السمسمء بقي على الغاصب 
النصف الآخرء وعلى هذه النسبة» وحيث إنه عرفي في مقابل الأمرين الآخرين فلا بأس بهء لشمول قوله: 
«الغصب مردود»» و«لا يتوى»» و«على اليد ما أحذت» لثله. 

وقد ذكرنا في أوائل الككتاب أن الأمر في رد المغصوب عرفيء فكلما حكم به العرف كان محكوما 
بحكم الشرع بوجوب الرد. 


)21 جامع المقاصد: ج11 ص .31١‏ 
١؟)‏ جامع المقاصد: ج5 ص١55.‏ 
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ثم إنه إذا أعطى الدجاج ا مغصوب أكلاً ح باضء فالظاهر أنه مشترك بينهماء لأنه من سعي هذا 
ومال ذاك» كما أنه إذا أعطى الشجرة المغصوبة قا حي أغرزت يكوة الشمر مشت ركاً بينهما على ما 
ذكرناه في بعض المسائل السابقة» إلى غير ذلك من الأمثلة. 


(الرابعة): 

قال في مفتاح الكرامة: (ولو تعذر المثل إلا بالأكثر من ثمن مثله» ففي وجوب الشراء نظرء كما 
قال في التذكرة» والأقرب الوحوب» كما في التحرير والإيضاح والدروس وجامع المقاصد لصدق القدرة 
على المثل» لأنه كالعين وردها واحب وإن لزم في مؤنته أضعاف قيمته والغاصب مؤاخذ بالأشق). 

أقول:":وعكن التفضيل .بين ما إذا كان الأكثر عرفا مثل الشيء السابق بسبب: تضم ونحوه؛ 
فالواحب عليه وجوب الشراءء وبين ما إذا لم يكن كذلك بأن تضخم بسبب حرب ونحوه مثلاًء مما لا 
عد عزنا السيرفه فاختضيء' أذ الغرقت يرؤق القليه ين (اتجيين» اللا ايكيا افيد أل مرح كادي :| جندافتا 
فقط» وفي مثله يشك في مول «الغصب مردود» ونحوه له. 

نعم إذا كانت العين موحودة ولو تضاعفت القيمة مئات المرات» وجب عليه الرد» لأنه حجم مال 
المالك وقيمته. 

والحاصل: يلزم أن يصدق عرفا «الغصب مردود»» و«على اليد ما أحذت»» ودلا يتوى»» وما 
أشية. 

وبذلك ظهر أنه لا استقامة للوجه الآخر مطلقاء حيث علله في مفتاح الكرامة (بأن الو عو ديا كدر 
من ثمن المثل كالمعدوم» كالرقبة في الكفارة والمحدي, وأنه يمكن معاندة البائع وطلب أضعاف قيمة المثل» 


وهو ضرر 
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وضمان لأكثر من القيمة» إذ لا فرق بين أذ المالك لما أي للزيادة وأحذ البائع» وأنه لو حاف 
اللص على الزائد لم يجب المثل فكيف نوحب هناء وفرق بينهما بافتراق العوض والثواب)» إلى آخر 
كلامه. 


(الخامسة): 

قال في القواعد: (لو بئ الأرض بتراب منها وآلات المغصوب منهء لزمه أجرة الأرض مبنية). 

وقال في مفتاح الكرامة: (كما في التحرير وجامع المقاصدء ووجهه ظاهر لأن الصفة الحادثة بالبناء 
للمالك» إذ هي زيادة في ماله» وإن كانت بسبب الغاصب كالسمن وصياغة النقرة). 

أقول: قد تقدم أنه لا وحه لمثل ذلك» حيث إن للغاصب سعيهء فقوله: إذ هي زيادة في ماله وإن 
كانت بسبب الغاصب غير مستقيب» بل اللازم أن تلاحظ الأجرة بالنسبةء ويكون الغاصب ضامناً بنسبة 
ملك المالك لا مطلقاً. 

ثم قال القواعد: ولو كانت الآلات للغاصب لزمه أجرة الأرض خراباً. 

وقال في مفتاح الكرامة: كما في التحريرء لأن البناء ملك للغاصب وإن كان عدواناً. 

وفيهما معاً نظرء إذ يازم النسبة هنا أيضاً. 

ولذا قال في محكي جامع المقاصد: على ما تقرر من أن زيادة الصفة في ملك المالك بفعل الغاصب 
للمالك» يحب أن يكون للمالك حصته من أجرة المجموع بعد التقسيط على الأرض والبناءء لأن الهيئة 
الاحتماعية تقتضي زيادة انتفاع بالأرض فتزيد أحرقا بذلك» وقد سبق فيما لو صبغ الثوب فزادت 
القيمة أن الزيادة تقسط عليهماء وهو منبه على ما ذكرناه هنا. 

ثم قال مفتاح الكرامة: (وهو كما ذكره جامع المقاصد. كما إذا وضع 


لوت 


فرعا علو الدانة فزادت أحرقا) انتهى. 

أقول: الكلام كما ذكراه» وإن كان تسليم جامع المقاصد لما أف به من قوله: (إن زيادة الصفة في 
ملك المالك بفعل الغاصب للمالك)» غير ظاهر الوجه كما تقدم؛ بل إن الحكم كذلك وإن لم نقل بأن 
ثيادة العنفة ىق نلك "الك يفقل: القاضب: للعالك» ولك لأن الزيادة عرفا انورطة عليةا دوه 

فهو مثل ما إذا سرق إنسان مصراع باب من زيد؛ ومصراعاً آخر من عمرو وباعهما بزيادة» كما 
إذا كان كل مصراع ديناراً فباعهما يثلاثة دنانير للحالة الاحتماعية» حيث إن الزيادة تكون موزعة 
عليهماء فيما إذا لم نقل بأن الرؤافة السارقة سيف نه مسش ويه كاد أو يعس اء رز كان اللاحن أن 
بعض الزيادة له لا الكل» لأن الزيادة حاصلة من العمل ومن المصراعين لا من العمل فقط. حي يقال إن 
للسارق سعيه. 

ثم قال القواعد: (ولو غصب دارا فنقضهاء فعليه الأرش وأحرة الدار إلى حين نقضهاء وأحرتا 
مهدومة من حين نقضها إلى حين ردها). 

وقال مفتاح الكرامة: كما في التحريرء لأن النقض أخرجها عن كوا مبنية» وقد عدم ما نقض 
منها وضمنه بالأرش» فلم يبق له منفعة ليضمن أجرتها. 

وتردد في التذكرة في لزوم أحرة مثلها إلى حين الرد» أو إلى حين النقض. 

وقال في جامع المقاصد: (يشكل بأن العين إذا تلفت يضمن بدا لا أحرة منفعتهاء كالعبد إذا 
مات» ويمكن الفرق بأن العبد إذا مات لا أمد ينقطع عنده 


"١ 


ضمان أجرته بخلاف هدم الدار» لأن الأمد ردّها على مالكها مهدومة) انتهى. 

أقول يمكن القول بلزوم تحمل الضرر وإن كان أكثر من الأرش» كما إذا كانت الدار تسوى مائة 
والبناء تسعون والأرض عشرة؛ لكن الدار إذا كانت قائمة كان المالك يؤجرها للزائرين في مثل كربلاء 
والنحق ماثة قي آيام عرقة والغذير"فإنه عرفا حو الذي سبي الضرر» قيلرء عليه برد الأرضن :واللائة لا 
والتسعين» فاللازم ملاحظة أكثر الأمرين من الأرش والضررء لأنه مشمول لمثل «لا ضرر)”' وولا 
يتوى)270, وإن لم يشمله مثل «الغصب مردود)7) و«على الوووالل إذ لا تلازم بين الشمولين. 

ومن ذلك يعلم الحكم فيما ذكره القواعد بعد ذلك بقوله: (وكذا لو بناها بآلته» أما لو بناها بآلتها 
جلية اموه ا خرة ون خفية ادن إلج جهن بالدان وا ترقا دارا اقنال للق ووجتيه) التي 

ثم إنه لو بناها بالأحسن أو بالأسوأ فالظاهر أن الحكم كما إذا خلط مال المالك ماله الأردا أو 
الأحسنء وقد تقدم حكم ذلك. 

وتكلالاك انال عون العا ران عدميا دارا كريناها تحاترا أو وعد ؟ أو لتعفاذ أو ما أشية: 


)١(‏ الوسائل: ج/ا١‏ ص١6”‏ الباب ١7‏ من إحياء الموات ح”. 

)١(‏ المستدرك: اج ص35 الباب 55 من نوادر الشهادات خ 

(5) الوسائل: ج7١‏ ص3١"‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح”. 

(5) المستدرك: ج” ص؛ ٠ه‏ الباب ١‏ من كتاب العارية ح5١.‏ 
تجوت 


وتما تقدم يعلم الحال فيما إذا نقض الكتاب ثم جلده تجليدا مساويا أو أحسن أو أسوءء وكذلك 
الحال في سائر الأشياء ال هي من قبيلهما. 


(السادسة): 

قال في القواعد: (ولا يجوز لغير الغاصب رعي الكلاء النابت في الأرض المغصوبة» ولا الدفن 
فيها). 

وف مفتاح الكرامة: (ولا غيرهما من التصرفات كالوضوء والصلاة» وإن فرض استفادة جوازه من 
شاهد حال الأرضء لأن شاهد الحال هنا ضعيف لا يعول عليه» لأن الظاهر من حال المالك بعد الغصب 
عدم الرضاء هذا في غير الغاصبء وأما فيه فبالأولى) انتهى. 

أقول: إن لم يعلم عدم رضى المالك في مثل الأراضي الوسيعة والأهار الكبيرة» فالظاهر استصحاب 
الرضى والإذن بشاهد الحال» فقوله: (لأن الظاهر من حال المالك بعد الغصب عدم الرضا) غير ظاهر. 

نعم لعل الأمر كذلك بالنسبة إلى الغاصب بنفسه» سواء باشر ذلك أو سبب» كأن كان ولده أو 
زوحته أو عبده أو ما أشبه هو الذي يرعى» وقد تقدم الكلام حول الصحاري الكبيرة والأهر الوسيعة 
في كتاب الصلاة فراحع. 

وقد ذكرنا في باب الدفن أنه لو دفن الميت في الأرض المغصوبة وجب النبش والإخراج. 

ثم قال القواعد: (ولو وهب الغاصب فأتلفه المتهب رجع المالك على أيهما شاءء فإن رجع على 
المتهب الجاهل احتمل رجوعه على الغاصب بقيمة 


ارخرك 


العين والأحرة) انتهى. 
ومقتضى القاعدة الرجوع» لأنه مغرور فيهماء ف «يرجع إلى من غر)”؟؛ لكن عن الإيضاح 8 
كوالده عدم الت رجيح. 


)١(‏ المستدرك: ج١‏ ص”507 الباب ١‏ من كتاب عقد النكاح ح5. 
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مسائل 
ذكرها امحقق القمي في (جامع الشتات) غالباً: 


(الأولى): 

لو وضع أخشاباً في دار غيره بدون إذنه» فمرت دابة صاحب الدار ووقعت تلك الأشاب على 
الداية» فاتكسرت يذهنا وماتت: ذلك السييه. 

قال المحقق القمي: الموافق لقواعد الفقهاء الضمان؛ لأنه وضع تلك الأخشاب في الدار عدواناً 
وبدون الإذن» فالضمان يتوحه إليه. 

لكن مقتضى القاعدة التفصيل» بأنه إن عد الغاصب سبباً كان ضامناء وإلا لم يضمنء فقد يضع 
الأخشاب بحيث تكون مشرفة على السقوط» كالميزاب الذي يضعه في دار نفسه عارية فيسقط ويوجب 
العطب» وحينئذ لا فرق بين أن يكون موضع الأحشاب الطريق العام أو دار نفسه أو دار المغصوب منه. 

وأما إذا لم تكن الكتعفاق: مغرف الليقوطه: وإنا عفر امال : نعاية :من «مالقية دن فزن 
الأعشاب, ولم يكن اللازم أن يمر من هناكء وإنما كان من تفريط صاحب الدارء فإن مقتضى القاعدة 
عدم الضمان» لأن السبب هو صاحب الدار لا واضع الأخحشابء فالمسألة من جزئيات أقوالية السبب 
على المباشر أو بالعكس. 


ارت 


للف نلال قنما ا اكد دان وين ومط يعر أوكالوضة بق سيط اندر شط دوا ماعيت 
الدارء» فإنه قد يكون الغاصب السببء» وقد يكون صاحب الدار هو الأقوى» كما إذا غمض عينيه على 
حلاف المتعارف ودخل الدار» فإنه يقال له: لما ذا غمضت عينك. 

ومثله الحال فيما إذا سقط حائط الدار المغصوبة على الحمار فمات» حيث قد يكون الأقوائية من 
صاحب الحمار» لأنه جاء بحماره ومر من قرب الحائط المشرف على الانهدام وهو يرى ذلك ويعرف» أو 
كان الحائط والدار في برية» ولم يكن قرب الدار طريق» وإنما جاء صاحب الحمار على غير الطريق» وقد 
الايكرة كدللةه واكونه غدوانا فى طصيه لا ره كوه كاه 


(الثانية): 

إنه لو غصبه في بلد وطلبه في آخر. 

قال العلامة في محكي التحرير: لزمه دفعه إليه» سواء كان في حمله مؤنة أو لم تكن. 

وقرره على ذلك المحقق القمي وأضاف: إنه لو كان الشيء قيمياً لزم عليه دفع القيمة حسب بلد 
المطالبة» وإن كانت أغلى في بلد المطالبة من بلد الغصب. 

وكأن وجهه إطلاق وجوب رد الغصب فوراً ففوراًء فلا وجه لتأخير الرد مثلاً أو قيمة إلى البلد 
الأول» وحيث إن القيمي في بلد المطالبة قيمته أغلى كان اللازم دفع الأغلى» لأنه قيمة المغصوب في بلد 
المطالبة» وف كلا الأمرين نظرء إذ ظاهر «الغصب مردود» يجميع خصوصيات الغصب. 

وده كهلة سوماق بلك النضنيي لأترلة"المطاليةة رصنع !مق بلط فو كراكو قات والقيية 
عشرة؛ ثم ذهبا إلى الحج وطالب الحنطة هناك والقيمة 
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عشرون» لم يكن رده للحنطة أو القيمة هناك بقدر دلالة «الغصب كله مردود)0, بل رد للغصب 
وزيادة» ولا يلزمه الزيادة .مقتضى «الغعصب كله مردود»» بل مثل «لا ضرر» ونحوه يشمل صورة كون 
القيمة أغلى في بلد المطالبة. 

نعم لو طالبه في بلد تكون القيمة أرعص ودفع إليه» كان إبراء له من الزائد وتنازلاً للمخصوب منه 
عن حقهء فلا مانع من ذلك؛ كما أنه لو دفعه الغاصب في البلد الأغلى كان تنازلاً منه للزائد» ولا مانع 
عن ذلك» أما وجوب الفورية في رد المغصوب فهو محكوم بدليل «لا ضرر» في صورة الزيادة قيمة» سواء 
أراد رد العين أو القيمة» وقد تقدم مسألة شرائط الزمان والمكان في رد الغصب. 

هن اإذ كرون الدط سي« القلفوة ضلذ مله الفضيتة إل :كيل الكموي ننم ول بيك 
حرج ونحوه على الغاصبء وطلبه منه في بلد آخر» وجب عليه الدفع لوجوب فورية رد الغصب. 

كما أنه إذا أراد الغاصب رد الغصب في بلد آخر إلى مالكه؛ وامتنع المالك بدون نقص قيمة 

أما إذا كان نقص قيمة في بلد يريد الغاصب إعطاءه له. أو كان محذور على المالك» مثل أنه لا 
بق د إلا مدق "شل التسودهةان لدان هه افج اشع ناف تيس اناي كو 


(الثلاثة): 

لو قال" تان لطفل :' احم" قرا د بها أشينة تعش" لفلف “شفط الدائط عليه ونناك أو علي» 
فالظاهر أنه إن كان را كان ا وإن لم يكن خخطراً يكن ضامتاء سواء علم الآمر بالخطر أو ١‏ 
يعلم. 


)١(‏ الوسائل: ج0١‏ ص9١"‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح". 
ا 





أما الضمان مع الخطر فلأنه هو السبب عرفاًء وعلمه وجهله لا مدحلية له في صدق المسّبب وعدم 
صدقه» وأما مع عدم الخطر فلا يعد ذلك سبباً. 

ولأ.يفرق: في الحكم بين أن يكون الآمر أحنبياً أو ولياًء“فالاب الذي يرسل :طفله إلى المدرسة في 
حال كون الطريق مخطوراً يكون ضامناء والأحني الذي يرسل الطفل إلى السوق ليشتري البضاعة له ولم 
يكن الطريق اعتطور اوقا دك النطن أو قد : اتقافاًء ل يكوة عنامنا. 

أما الضمان في الأول عليهماء فلأههما السبب عرفاء وأما عدم الضمان في الثاني عليهء فلأنه ليس 
سعد قوداء ا سوق عليه أله افدله. 

ناذا ارهن اسان كرا دن هنطوو الا كان لبدو ل ماهد بلشظر كان الداع 
الآمر لأنه غره» والمغرور يرجحع إلى من غر» وإن كان عانا م يكن ضامناًء لأنه لا غرور ولا سببية. 

ومن ذلك يظهر حال العامل الذي يصعد فوق العريش ليبئ السقف ونحوه فإنه إذا كان العريش 
0 وكان العامل جاهلاً كان الآمر ضايا ‏ عرللاف م نذا لم يكن العريش 0 وإغا الع ا 
زلزلة سببت سقوط العامل وعطبه» أو كان عغارا ولكن كان العامل يسا غانا بالخطرء فإن الآمر ليس 
بضامن ف هاتين الصورتين للأصل وغيره. 

وبذلك يظهر وجه النظر في قول امحقق القمي» حيث قسم المسألة إلى أربع صور: 

صورة إجبار الآمر» فيضمن مطلقاً. 

وصورة عدم إجباره مع جهل الطفل بالخطر وعلم الآمرء فالضمان أيضاً. 
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وصورة علم الطفل والآمر معاء مع كون الطفل قادراً عن التحرز عن الخطرء فلا ضمان» ومع 
كون الطفل ليس بقادر فالصلح» قال: وإن كان مقتضى فتوى أكثر العلماء في هذه الصورة الأخيرة عدم 
الضمان. 

ومواضع النظر في كلامه (رحمه الله يظهر مما تقدم. 


(الرابعة): 

إذا غصب ماء غيره وأشربه بستانه مثلاًء فاللازم عليه أن يرده عليه مثلاً مثل؛ لأنه مثلي عرفاء وإذا 
أراد الرد عليه فاللازم ملاحظة القيمة لا ملاحظة الحجمء فإذا غصب منه الماء في أيام الصيف وكل كر 
بدرهم وأراد رده عليه ف أيام الشتاء وكل كر بنصف درهم يجب عليه أن يرد مقابل الكر كرين» وإذا 
انعكس فبالعكسء لا تقدم من أن الاعتبار في هذه الأمور مع احتلاف القيمة زماناً أو مكاناً ملاحظة 
الروح لا ملاحظة الجسمء فإن مع ملاحظة الروح يصدق أن «الغصب مردود» ونحو ذلك. 

وبذلك يظهر وجه النظر في كلا كلامي المحقق القمي حيث: 

ولا عل الاق قال: لأنه لا يمكن تحديده بالكيل والوزن. 

ركان ةجع القن فلم وفك الغصبء لا وقت الأداء» وقال: إنه مثل الحنطة إذا غصبهاء فاللازم 
أن يرد في بلد آحر بقيمة بلد الرد» وإن كانت قيمة بلد الرد أغلى من قيمة بلد الغصب. 

إذ يرد عليه أن الماء مثلي» وإن لم يكل ويوزن, لأن الاعتبار بالساعات ونحوهاء ولا دليل على أن 
كل ما لا يكال ولا يوزن قيمي» كما يرد عليه أن الاعتبار بالقيمة وقت الرد» لا بالقيمة وقت الغصب» 
وقد عرفت الإشكال في مثاله بالحنطة في بلد الغصب وبلد الرد في بعض المسائل السابقة. 


الحو 


ومنه يظهر أنه لا وجه لتردد العلامة ف القواعد بين الجسم والروحء بل اللازم اعتبار الروح فيما لا 
أثن اللتحسيع عرمك: قال» ولو خوج للثل .باحفلوت: الرنات أو المكان بخن التقوق». بآن اتلق .عليه ناه :في 
مفازة ثم اجتمع على فرء أو أتلف جمداً في الصيف ثم اجتمع في الشتاء» احتمل المثل وقيمة المثل في تلك 
المفازة أو الصيف. 

ولذا احتار الإيضاح القيمة» حيث قال في محكي كلامه: (وجه المثل إطلاق النص بوجوب المثل» 
واختلاف الزمان والمكان احتلاف في أمور خارحة عن الماهية وصفاتاء ثم حقق أن المماثلة هل هي 
باعتبار اتحاد الماهية أو مع التساوي في المنافع والقيمة» والمتعارف في الأصول الأولء وباعتبار المالية الثاني؛ 
وهو الأصح. لأن الاعتبار في المعاملات والضمانات بالقيمة لعدم ملك ما لا قيمة له وعدم ضمانه؛ فلا 
تصح المعاملة عليه فتكون معتبرة في المماثلة من جهة المالية) انتهى. 

وقد ذكرنا في بعض المسائل السابقة عدم الفرق في اعتبار المالية بين أن قلّت المالية أو سقطتء؛ لأن 
الدليل والملاك واحد فيهماء إذ الاعتبار عقلائي. 

وكما أن العقلاء لا يبذلون المال في مقابل ما لا مالية له» كذلك لا يبذلون المال الكثير في مقابل 
المال القليل أو بالعكسء, من غير فرق عندهم في ذلك بين البيع والإحارة والغطبت ؤسائر القاملهف: إلا 
إذا كانت المعاملة محاباتية» وكذلك نقول بما في الغصبء فإنه إذا اغتصب منه ما قيمته دينار فرد 


الغاصب ربع دينار وقبله انا لا بأس بذلك» وإعا الكلام 2 مقتضى الأصل والقاعدة. 


لك 


وبذلك ظهر وجه النظر في اعتبار المثل» ولا دليل على ذلك إلا ما ذكره مفتاح الكرامة من إطلاق 
الإجماع والفتاوى على وحوب المثل في المثلي من دون تفاوت بالزمان والمكان» وفيه نظرء لأن الإجماع 
والفتاوى منصرفة عن ذلك. 

ولذا كان امحكي عن التذكرة والدروس وغيرهما القيمة. 

بل عن جامع المقاصد نسبته إلى الأصحاب وغيرهم, وقال: لا محيد عن مختار الأصحاب وغيرهم. 

أما احتمال الفرق بين السقوط عن القيمة والقيمة القليلة» بوجوب القيمة في الأول ولمثل ف 
القايه اليل أنه لحري كن اليه بالكلة حرجزهي كولة وانضاء فين رفوع إل فيج المتصتوريبه 
فلو بقي له قيمة وإن قلت فلمثل» كما صرح بذلك جامع المقاصدء فقد عرفت وجه النظر فيه. 

ثم إن المحكي عن التذكرة (إنهما لو احتمعا في مثل تلك المفازة أو في الصيف وقد أحذ القيمة هل 
يشبت التراد» الأقوى عندي المنع» واستجوده المحقق الثاني بأن المثل ليس هو عين المال» وقد انحصر الحق 
فيما أحذه) انتهى. 

مذ كج كر بنك كوو اننا كان عو لفن فو اجدده لا شيل لق كوا اللعناا ل لذ 
بعض المسائل السابقة فإن بدل الحيولة يسقط عن البدلية إذا أمكن الأصل. 

ولو انعكس الفرض بأن غصب منه الحمد في الشتاء أو الماء في النهر» ثم ابتعد عن النهر أو صار في 
الصيفء فإنه لا حق للمغصوب منه في تطلبهما منه حيث إن المغصوب لا قيمة له وما لا قيمة له لا 
يكون على الغاصب مثله. 
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إل ف زمان أو مكان يرجع الأمر إلى عدم القيمة أيضاًء لوحود حق الاختصاص فللمغصوب منه 
الحق في تطلب مثل ذلك الحمد في الشتاء» ومثل ذلك الماء على النهر» إلا أن يكون الأمر غير عقلائي؛ 
فلا وجه لحق الاختصاص أيضاًء إذ الحقوق عرفية قررها الشارع؛ فإذا ل ير العرف الحق فلا حق شرعاً 
ومثل ذلك يقال في قطع انزف وما أشبه. 

وقد ظهر مما تقدم أنه لو غصب منه اهمد مثلاً في وقت قيمته درهمء وأراد استرجاعه منه في 
وقت قيمته ربع درهمء فحقه ف درهمء والظاهر أن حقه في العين والتدمة مقدماً على القيمة» لأن العين 
اقوس 

وق شكرنائ ف يحقى اسان "امايق اند لك ميدي نفد لع وين ناكو الكو عط مقا وأ زاك نه اذ 
في إيران» وقيمة التومان في إيران ضعف قيمته في الكويت» فالواحب عليه إعطاؤؤه نصف ذلكء كما أنه 
لوغصب منه في إيران وأراد منه في الكويت فالواجب عليه إعطاؤه ضعف ما غصبه؛ وقد ألمعنا في بعض 
الكتب الاقتصادية إلى أن في المقام أموراً أربعة: المكوس» والتضخمء وخخطر التحطم الاقتصادي» وفروق 
التجارة» وأن ما عدا الأول محلل» بينما الأول محرم. 

أما وجه تحريم الأول فهو ما ذكر في الشريعة الإسلامية» حيث لعن العشارين وجعل لهم عقابا 
متزايدًء فإنه عبارة عن مال تأحذه الدولة اعتباطاً من الناس» لأحل مصارفها الى أملاها عليها الاستبداد 
ولول 

بينما فروق التضخحم والتتزل قاعدة عقلائية» لأن الاعتبار عند العقلاء بالقوة الشرائية لا بالحجم. 

كما أن خخطر التحطم الاقتصادي الموحب لنع البضاعة دخولاً أوحروحاً من الدولة مقتضى قاعدة 


«لا ضرر»» فإنه كما لا يصح الإضرار 
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بالأفراد» كذلك لا يصح الإضرار با نجموع من حيث المجموع؛ فإن دليل «لا ضرر» شامل هما. 

أما فروق التحارة» فهي وإن كانت بالآخرة ترجع إلى التضخم والتتزل» لكن فروق التجارة غالبا 
تكون بسيطة» يعيق أن الناجر الذي يخلبه المال مين بلك إلى يلد هذا العاجر .قد :صرف على :ذلك المال 
تدرف ومالهة للمةان باع نه سال شمر سال الشروكه للد لفق عاتب الله الساعة لمان 3 
تكون البضاعة في البلد ا محلوب منه أرخص من البلد المحلوب إليه. 

وكذلك الحال في فروق التجارة في احتلاف شروط الزمان» بأن يجمد المال في الشتاء للصيف» أو 
في الصيف للشتاء» حيث كثرة الطلب في أحدهما دون الآخر يمقتضى قاعدة العرض والطلب» وقد ألمعنا 
إلى بعض هذه الكلمات بشيء من التفصيل في كتاب «الفقه: الاقتصاد) وغيره. 


(الخامسة): 

لو غصب من مان .ليها وباعه» وكانت العين موجودة عند المشتري» فأبرأ المغصوب منه 
الغاصب مما له عليه» فالظاهر سقوط حقه عن العين» فلا حق للمغصوب منه مطالبة العين من المشتري» 
سواء كان الغاصب والمغصوب منه عللمين أو جاهلين أو بالاختلاف:؛ لأن مع الإبراء أنه لا يريد منه 
لخن دو و تو اند قوق الطواو باكر تمن للق اوصاعر عن ور لابو عادر اكه 
لمالك إليه» مثلاً بعد غصب زيد من عمروء وبيع زيد لخالد» باع عمرو المال لخويلد» حيث إنه ماله 
فأبرأ حويلد الغاصب مما في ذمته. 

وكذلك إذا أبرأ أحد الثلاثة من المالك والوارث والمنتقل إليه المشتري 


وك 


أو المنتقل إليه المال» فكما أنه له الحق في الرحوع إلى أيهماء وإذا رحع إلى أيهما لا يحق له الرحوع 
إلى الآخرء كذلك له الحق في إبراء أيهماء وإذا أبرأ أيهما .بمعبئ إسقاط المال إطلاقاً» لأ يكوق'له إللى:ق 
الرحوع إلى الآخر. 

كما أن الحكم كذلك إذا مات الغاصب وكان المغصوب منه حياء فأبرا المت عما له علية. 

ومنه ظهر وجه النظر في قول المحقق القمي بعدم صحة إبراء الميت الذي كان غاصباً عن العين» 
قال: لأن نقل العين إلى الميت لا معبئ له. 

وفيه: إنه عرثي» وقد قرره الشارع» وليس هذا من نقل العين إلى الميت» بل من إبراء الميت» وفرق 
بين نقل العين وبين الإبراء عرفا والشارع حيث لم يغير العرف فهو مصدق له بل قد ذكرنا في كتاب 
الأرض عدي منيطة قل العين: إلى تابنا 

ولذا قرر الفقهاء أن الحد إذا مات ينتقل المال إلى الولد ومن ثم إلى الحفيد مع أن الولد مات قبل 
الجدء 'ويكون أثر ذللف أن الخفيد: يرك إزث: الأت): لا أن اللفين يرك إركه تفسة» فقولل الست يرت 
نصف بنت الولدء وهذا الانتقال إلى الميت ثم إلى الحي اعتبار عقلائي قرره الشارع؛ كما يفهم من كلام 
جاغة من الفقهاة: 

ومن ذلك يظهر مسألة تعاقب الأيدي على المغصوب؛ حيث إن المغصوب منه لو أبرأ أحدهم بمعق 
إسقاط المال برئ الجميع» وليس حال الغصب حال البيع في تعاقب الأيدي» حيث فيه تفصيل ذكره 
الشيخ المرتضى في المكاسبء فإن إجازة الوسط يقتضي صحة المتأخر لا المتقدم» والله سبحانه العالم. 
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(السادسة): 

إذا كان زيد يطلب من عمرو مالآء وعمرو ليس ,كستعد أن يؤديه إليه فاغتصب الظالمح من عمرو 
شيئاً وباعه بقيمة رحيصة:؛ فالظاهر أن لزيد الطالب أن يشتري ذلك الشيء من باب التقاص» كما أفي 
به امحقق القمي. 

وكذلك إذا وهبه الغاصب لذي الحق» فإن له القبول من باب التقاص على شرط وجود شرائطه. 

مرو كيو قوق 3 الها فين ارك الحافي هادا بكرف غامد او يفامالة بان افون التق 
لإطلاق دليل التقاص. 

ومنه يعرف حال ما إذا أمر الظَالم زيداً بأن يقتل عمرواً وزيد يطلب من عمرو قتلء حيث قتل 
دزو ناه كان له الى اق أذ يقفا تقاتل” أنيدة: و إن كان تتطلعا ىق للف حمق أمرن لانو بالقدل عل الول اق 
وهو لا يعلم أنه يطلبه قتلاً وقع القتل في قبال ذلك القتل قصاصاًء وإن كان متجرياً في القتل. 

الات ا 1 كه مضو ران عم ادي الرشيوك وملن الل فريدي لمم اناف اقملة جر 
لذلك؛ ثم ظهر أنه لم يكن ساباًء وأنه كان قاتل أبيه» إذ لا دليل في القصاص على لزوم النية في مثل 
لقا ويا و كذ ال ترقى جنيما يميد نكل كيواكا فقتل قامن ابيط فإنديكون أقضاضا. 


(السابعة): 

لكر لجع الروع إن ذا لفن وجاتون ورتعاديوما عله إذا هو لف غدوانا عرفا 

نعم إذا ل يعد عدواناً عرفاء كما إذا جعل في أعالي الحائط مما لا يشرف على دار الغيرء ولا يدل 
منه الأذى إلى داره ومحله لم يكن به بأس؛ وإذا كان الروشن جائزاً أو غير جائز لم يجز أن يجعل مستعمرة 


النحل في الروشنء لأن ذلك يسبب انتشار النحل في داره وأذيته له باللدغ وغيره. 


6:5 


أما إذا جعله ثم انتشر النحل في داره وأمكنه أن يطيرهاء فإذا لم يكن التطيير موجبا لتلف النحل 
على صاحبه بأن يذهب ولا يعود» فهو حائز بلا إشكال» وهو مثل أن يخرج دابة الغير من داره إذا 
دحلتها. 

أما إذا سبب ضررا بأن كان النحل يذهب ولا يعود» فالظاهر لزوم مراجعة الحاكم للحسم لهذا 
العدوان» وكذلك إذا دخلت دابة الغير دار إنسان وكان في إخراجها تلفاً لما لم يجز الإخراج إلا بمراجعة 
الحاكم. 

لذن كما ل يعون له انا رظي نارم "كل لاك وترى السا دا أن يضرمة و إذتفال الذابة عدوانا ف دار 
الع أو الفسعان لاقو تطري: انان رد نشي الوا لودو سي الخ كن دواد نظ تيف اي 001 
#فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم#”": وليس إتلاف الدابة والنحل مقابلة بالمثل» 
وإنما هو أكثر. 

فإذا أدحل قطيعه مثلاً دار زيد عدواناء وإذا أخرج المالك قطيعه من دار نفسه سبب تلف الذئب 
إياهء فهل يمكن أن يقال بجواز ذلك بدون مراجعة الحاكمء وملاحظة الأهم والمهم» فهو مثل أن يقطع 
إنسان يد إنسان عدوانا فيقتل الإنسان المحى عليه الإنسان الحا مثلا. 

والحاكم الشرعي يلاحظ الأهمية والمرححات الخارحية» ويحكم على طبق ذلك» وقد تقدم شبه 
هذه المسألة في إضرار أحد الحارين بالآخر. 

ثم إنه إن دخلت الدابة دار الجار» أو النحل داره أو ما أشبه» لم يجز لصاحب الدابة والنحل أن 
يدخل الدار الي هي ملك الغير لإخراج دابته ونحله 
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بدون إذنهء وإئما اللازم الاستجازة؛ وإذا لم يجر كان المرجع الحاكم الشرعي أيضاً. 

ولإخفكل ابذرت الأذانه كا بدسوله ذاه الأنغره عرفا حت اله انراغنة الاجر تف كنا سو اله 
أن لاعن لمكضول ذازة إلا بالا عر 

نعم الظاهر أنه لا حق له في الأحرة الزائدة بأن يقول: إن لا آذن لك في دحول داري إلا بأحرة 
مضاعفة؛ إذ الإححاف ممنوع شرعاً وعقلاء كما ذكرناه في بعض كتبنا الاقتصادية. 

وبذلك يظهر وجوه النظر في كلام المحقق القمي في مثل المسألة» حيث أجاز مطلقاً جعل الروشن 
إلى دار الجار» ونقل عن العلامة في صلح التذكرة حواز إخراج حيوان الغير من الدار إذا لم يسبب 
الإتلاف» ولو تلفت لم يكن على صاحب الدار غرامة» لأنه لا يلزم على الإنسان حفظ مال غيره في 
داره» وظاهره أن اللازم على صاحب الدار إجازة مالك النحل في دخول داره. 


(الثامنة): 

هل يصح للمغصوب منه أن يبيع المغصوب الغاصب بقصد التقاصء الظاهر نعم, فإذا قصد البيع 
حقيقة وقع البيع حقيقة؛ أما إذا لم يقصد البيع حقيقة يكون تقاصاًء وحيئئذ يكون ما أخذه ما ظاهره 
الثمن بدل حيلولة» لا أنه ملكه. 

نعم إذا تصرف الغاصب في المغصوب والمالك في الثمن؛ بأن أتلفا المالين وقع التهاتر القهري» لكن 
إذا كان المعضيوت أكقر كان الغاضين: ناما الأكترية: كما أن"القمن. إذا كان أكثر كان الذالك ضاهاً 
له لأنه لم يكن بيع في البين. 


لا 


وإلى هذه المسألة أشار المحقق القمي وأفى ما ذكرناه بدون ذكر الفرع الأحير» أي أكثرية أحدهما 
عن الآخر وحصول التهاتر» ويترتب على مسألة التقاص بعنوان بدل الحيلولة أنه إذا تمكن المالك من ماله 
لزم عليه إرجاع الثمن وأخذ ماله لأنه لم يحصل التبادل. 

وإذا اختلفا في أن البيع كان حقيقة أو تقاصاًء فالمرجع قصد امالك إلا أن يدعي الغاصب عليه 
قصده البيع حقيقة» فله عليه الحلف إذا لم يقم الشاهدين على مدعاه. 


(التاسعة): 

إذا أعطى مان سا معو بل ضير امن دلق الغير الآخذ سواء علم بالغصب أو لم يعلمء 
وسواء علم بالغصب بعد ردّه إلى المعطي أو قبل رده إلى المعطي» كما هو مقتضى «دليل اليد" وغيره 
وقد أفي بذلك الحقق القمي أيضاً. 

نعم إذا علم بأنه مال الغير لم يجز له التصرف فيه» ولا إرجاعه إلى الغاصب» كما هو مقتضى 
القاعدة» ودل عليه أيضاً بعض الروايات الواردة فيمن وضع عنده السراق شيئاً مسروقاً. 

فقد روى حفص بن غياث» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجحل من المسلمين أودعه 
رجل من اللصوص دراهم أو متاعاًء واللص مسلمء هل يرد عليه فقال: «لا يرده؛ فإن أمكنه أن يرده 
على امعان فنا يذو ري كان وقد جل تعد يه الفظة رفيييهها فيغر قينا قر رامت فرق غات 2 اط را 
إلا تمدق هنا إن جد طالبها تيل ذلك ستيروترين الأخر والغرم ع فإن احتان 
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الأحر فله الأحرء وإن اختار الغرم غرم له» وكان الأجر له»0". 
ومحل تفصيل الكلام في هذه المسألة في كتاب اللقطة. 


(العاشرة): 

لو غعصب صغير أو مجنون ال م مان فإن كان له مال فالواحب على الولي كالأب أو الحاكم 
إعطاء بدله إن أتلفه وإلاً أعطاه بنفسهء لأنه .بمقتضى ولايته مكلف بالقيام بشؤونهء وهذا من شؤون 
القاصرء ويؤيد ذلك ما ذكروه في باب كفارات الحج ما دل عليه الروايات أو عرف منها بالمناط» مثل 
أنه إذا ضاد طيرا وحن علق الول" إفلات الطين.من يذه وهكذا. 

وإذا لم يكن له مال» فإن كان الولي فنا كان غلية لأن الت أنرم من اباش :و كذ إن كان 
غير الولي سبباء إذ لا يفرق في لزوم الشيء على الأقوى بين كونه ولياً أو غبر ولي» وأما إذا لم يكن الولي 
وغيره سبباء لم يكن على الولي شيء؛ وإنما يصبر حى يبلغ الصبي ويفيق المحنون فيجب عليهما الرد 
كسائر المديونين. 

نعم إذا لم يحصل لمما مال لا يبعد أن يكلف بيت المال بأداء دينهماء لأن بعض بيت المال 
للغارمين» سواء بقيا أو ماتاء وقد ورد: «إن من ترك مالاً فلورثته» ومن ترك ديناً فعلى إمام المسلمين». 
كما ذكرنا تفصيله في كتاب الزكاة وغيره. 

بل لا يبعد أن يكون على بيت المال أداء دين الصبي والمجنون إذا لم يكن لما مال» إذ عدم إيصال 
الدين إلى صاحبه مدة طويلة إضرار به» فلا ينتظر بلوغ هذا وإفاقة ذلك حي يكتسبا ويؤديا الدين. 

والظاهر أنه لا فرق في وحجوب الأداء على بيت المال بين أن صرف المغصوب المحنون في الطاعة أو 
لخي 
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أما ف الطفل المراهق قلا فهل هو كذلك» أو خاض عا إذا ضرفه ق الطاعة لما دل :يات الركاة 
من أنه لا يؤدي الإمام الدين المصروف ف المعصية» احتمالان» من إطلاق تلك الأدلة» ومن تقييدها .ما 
دل على أن عمد الصبي خطأ. 

أما إذا لم يكن معصية على الطفل كلبس الحرير والذهب فلا إشكالء إذ المسألة فيما كان معصية 
عليه» كما إذا غصب مال زيد وشرب به الخمر. 

قال المحقق القمي: في غصب الطفل مال غيره بأنه إن كان له مال تعلق به» وإن لم يكن له مال 
تعلق بذمته» وإن هذا لا ينافي عدم التكليف». كما صرحوا بذلك في مواضع متعددة» مثل ما إذا وطأ 
الطفل حيواناًء حيث يحرم لحمهء وقيمته تتعلق بذمة الطفل إلى ما بعد البلوغ إذا لم يكن له مالء وإلا 
كان في ماله رده عليه ولي الطفل» كما ذكروا أنه يحب على الولي رد البيض والحواز إذا حصلهما الطفل 
ويه الما 

قال: (والرد فوريء فإذا لم يرد الولي ضمن الولي» ولا منافاة بين ضمان الولي وضمان الطفل» وإذا 
م يرد الولي المال وكبر الصغير وجب على الصغير بنفسه الذي كبر أن يرد المال) انتهى. 

لكن لنا في مسألة وطي الطفل للحيوان» ومسألة ضمان الولي إذا لم يدفع من مال الصغير نظرء 
حيث لا نرى شمول دليل الوطي للصغير» كما ذكرنا مثله فيما إذا لاط بصغير آخرء حيث لا يعلم حرمة 
الأمت والأم والبنت بالنسبة إلى الواطي الصغير» كما أن ظاهر كون الوجوب على الول أنه تكليفي لا 
وضعي حي يقال بضمان الولي إذا لم يدفع» وإنما عدم دفعه معصية. 


ثم إن الصغير الغاصب إذا دفع بنفسه نفس المال المغصوب» فلا شك أنه يجوز للمغصوب منه 
أخذه؛ لأنه ماله يأخذه أين وجده؛ وأما إذا أراد الدفع من مال نفسه؛ فالظاهر أنه لا يحق للمغصوب منه 
أحذ بدله من الصغير» إذ لا حق للصغير في تعيين ما في ذمته في شيء خاص من أمواله» لأنه تصرف هو 
محجور منهء فاللازم على الغاصب أن يراجع الولي كالأب والجد» ومع عدم التمكن منهما أن يراحع 
الحاكم في أحذ البدل» وإذا لم يكن الحاكم لم يستبعد أن يأخذه من باب التقاص» لعموم دليل التقاص. 

وأن فلب حيرا طعا عن إئننافه أن تررم واتلته الظاامر إن باعي تبان إذا بل يكن 
سبياً لذلك لم يكن عليه ضمان» ومثل صاحب الحيوان في الضمان إذا كان إنسان لفان الب ات إن 
ميا كما إذا اعرد ويد دابةاعمر و فكميرك: شيا وكذلك بالنسبة إلى الراعي ونحوه. 


(الحادية عشرة): 

لوحا زيك.وقال لعمرؤ: إن أغتالدا قال؟ أعرق سيارقكة فأعطاها فرك الوالاطةه السيارة وأسزع 
في المشي ح عطبت» ثم إن خالداً أنكر أنه قال لزيد ذلك؛ وأنه طلب العارية» فلا شيء على خالد من 
الضمان» سواء حصل التعدي في السيارة أم لا. 

فإن شرط المالك الضمان أو كان تعد من الراكب فلا إشكال في ضمانه» سواء أسرع بالسيارة 
لضرورة أو لا لضرورة» كما إذا أراد النجاة من عدو أو سبع أو ما أشبه» إذ مع شرط الضمان حى في 
العارية الصحيحة ضمان» فكيف هناء وكذلك مع التعدي» والضرورة إلى التعدي لا توحب عدم 
الضمانء؛ لعدم المنافاة في الجمع بين الأمرين» وأمر الشارع بإنحاء نفسه كأمره بأكل مال غيره في 
المنحمصة. 


١ 


ومنه يعلم الحال فيما إذا كانت الضرورة بحاة الغير لا نفس المستعير» بل وحبى إذا كان نفس المعير. 

وأما إذا لم يكن تعدء فالظاهر أيضاً الضمان لقاعدة اليد ونحوهاء ولا يشمل المقام (ما لا يضمن 
بصحيحه لا يضمن بفاسده) لأنها ليست عارية فاسدة» بل المالك زاعم أنه عارية» فهو مثل ما إذا أخذ 
المستعير مال المالك بزعم أن المالك أعطاه عارية» ولم يكن المالك أعطى الشيء عارية» حيث إن التلف 
يوجحب الضمان على الآخذء ومثله ما إذا أعطى إنسان مال غيره بزعم أنه ماله عارية» فإن التلف لا 
يوحب رفع الضمان على المعطي الذي هو ليس همالك في الواقع» بزعم أن (ما لا يضمن بصحيحه لا 
يضمن بفاسده) يشمل المقام» إذ ليس ذلك عارية فاسدة. 

ونفذ يلح يطل مات ذا كان" الأشراط بالعيارة أجل اه السيارة واد ايها ساس سواء:ظهر 
كذب المستعير أم لاء بأن لا يعلم صدقه أو كذبه؛ لإطلاق دليل «على اليد». ومنه يعلم أن فتوى المحقق 
القمي بأنه لا ضمان على المسرع غير ظاهر الوجه. 

نعم إذا ظهر صدقه لم يكن عليه شيء, لأن العارية لا ضمان فيها إذا لم يكن تعد أو تفريط. 


(الثانية عشرة): 
لو أجحرى هرا في أرض موقوفة؛ فإن لم يكن للمتولي أو البطون ذلكء كان اللازم على المحري طم 
الحفر وإرجاع الأرض كما كانت ولا شيء لسعيه» وإن كان للإنسان ما سعى» لأنه سعي حرام» كما 


إذا سعى 2 القيادة والدياثة. 


ادع 


لا يقال: فكيف قاتم في السابق أن السعي وإن كان حراماً لكن للساعي نتيجة عمله. 

لأنه يقال: ذلك فيما لم يكن نتيجة السعي مبغوضاً للشارع؛ أما إذا كانت محرمة فلاء كما إذا 
صنع خشب الغير صنماً أو تمره حمراء وإن زادت قيمتها السوقية لدى غير المتدينين» والمقام مما نتيجة 
سعيه حرام» لأن «الوقوف حسبما وقفها أهلها». 

أما إذا كان لمما ذلك» ولم تزد قيمة الأرض بحفر النهر فلا إشكال أن لمما أمر الحافر بطم الحفر 
كما أن لهما الإبقاء ولا شيء للحافر لفرض عدم زيادة القيمة. 

نعم إذا زادت القيمة» فقد تقدم أن المشهور يقولون إن للمالك إلزام الحافر بطم الحفر في مسألة 
حفر البئر» لكنا أشكلنا في ذلك بأنه إذا زادت القيمة فلا يبعد أن تكون الزيادة للحافر» كما إذا كانت 
لبالا و ةا تقياددت يدينه عد دين الفا 

وكيف كانء فللحافر أن يستأحر الأرض من المتولي» أو البطن في الوقف الذريء وقد أشار إلى 
بعض ذلك المحقق القمي. 

نعم لا حق في الاشتراءء لأن الوقف لا يباع إلا في موارد اصة؛ والمفروض أن المسألة ليست من 
تلك الموارد» وإذا أجرها البطن بأكثر من حقه يحق للبطن الثاني إبطال الإجارة وإبقاؤهاء لأنهما وقعت 
فضولية ِي حقهمء وهكذا بالنسبة إلى المتولي الثاني. 
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فت 0 


فصل في التنازع 


(مسألة :)١‏ قال في الشرائع: (إذا تلف المغصوب واختلفا في القيمة» فالقول قول المالك مع ينه 
وهو قول الأكثر» وقيل: القول قول الغاصب, وهو أشبه). 

قال في مفتاح الكرامة: إن القول الأول نسبه إلى الأكثر الشرائع والتحريرء وأنه وحد القول 
المذكور للمقنعة وفهاية الشيخ فقطء ولم يجد لهما ثالثاً بعد فضل التتبع. 

أمّا القول الثاني: فهو خيرة الخلاف والمبسوط والسرائر في موضعين منهماء والشرائع والنافع 
والتذكرة والتحرير والإرشاد والتبصرة والمختلف والإيضاح والمقتصر والتنقيح والدروس واللمعة وجامع 
المقاصد والمسالك والروضة والرياض» وقد نسبه في المسالك والكفاية إلى المتأخرين» وفي الرياض إلى 


عامتهم. 


ده: 


أقول: ويظهر من العلامة نوع تردد في الحكمء حيث قال في القواعد: 

لو اختلفا في تلف المغصوب قدم قول الغاصب مع بمينه» وكذا لو تنازعا في القيمة على رأي. 

والظاهر هو قول المشهور لأصالة براءة ذمته باعتبار أنه غارم ومنكر كما في الجواهر, 5 لغيره» 
وتبعه غيره. 

واستدل لقول الشيخين بصحيحة أبي ولاد» حيث سأل فمن يعرف ذلك (أي القيمة)» قال (عليه 
السلام): «أنت وهوء إما أن يحلف هو على القيمة فتلزمك» وإن رد اليمين عليك فحلفت على القيمة 
لوهك ذللكغ7. 

اش ووينه: القع ونيا ةنا للك ا رلته قيب التعرن بالقا ضعب بالاضافة إل و د كز كر 
من أن الغاصب يؤحذ بأشق الأحوال. 

لكن الاعتبار لا دليل عليه» وقد ذكرنا فيما سبق أنه لا دليل على أنه يؤحذ بأشق الأحوال؛ فليس 
في المقام إلا الصحيحة؛ فإن ثبتت دلالتها لزم العمل بما مقدماً على الأصلء؛ وكأنه لذا كان المحكي عن 
الكفاية القول بأنه لا يبعد ترجيحه. 

وعن الرياض لولا إطباق متأخري الأصحاب على العمل بالأصل العام وإطراح الرواية لكان المصير 
إليها في غاية القوة. 

أما لو انعكس بأن ادعى المالك الأقل والغاصب الأكثرء وإنما ادعى الغاصب الأكثر والمالك الأقل؛ 
إما لاعتقادهما بذلكء» وإما لأنه إذا وافق المالك على أنه الأكثرء كان هناك غاصب يأخحذ الضريبة ماد 
كما في الحال الحاضرء فإن القول قول المالك للأصل. 

وطن الشية إل الدياذف والغاصيو يعد يني ما سداد نان كان فنا 
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بأها للمالك وجب عليه إيصالماء لأنه ليس معيئ قول المالك إنه أقل أن المالك أبرأ الغاصب من 
الراقئة شو اشقطة ,عقا ف مطل كما أنه #كذللقة لز كانه الاق القيزة يقر حصنن تمت لختطه جزلا 
يريد رده إليه يدعي الغاصب أنه عشرة أمنان» ويقول المالك: بل تسعة أمنان» فإن اللازم على الغاصب 
إذا اعتقد ما يقوله أن يرد على المالك المنّ الزائد» وإذا ل يمكن الرد سلمه إلى الحاكم الشرعي لأنه ولي 
الممتنع. 

ثم إن الشرائع قال: (أما لو ادعى ما يعلم كذبه فيه» مثل أن يقول: ثمن اللحارية حبة أو درهم لم 
يقبل). 

وفي الجواهر: قطعاً للعلم يكذبه. 

وقال في القواعد: ما لم يدع ما يعلم كذبه كالدرهم في قيمة العبد. 

ونقل مفتاح الكرامة هذا القول عن التحرير والإيضاح وجامع المقاصد والمسالك والروضة» قال: 
(ولعل ترك هذا القيد في المبسوط وغيره من بقية الكتب المتقدمة لمكان ظهورهء وفي الكفاية قيل: لا 
يقبل» فظاهره التوقف وهو في غير محله) انتهى. 

وهو كما ذكره السيد العاملي» إذ لا وجه للأصل مع العلم بخلافه» من غير فرق بين أن نعلم 
ا 

ثم قال مفتاح الكرامة وتبعه الجواهر: وهل يقدم حينئذ قول المالك بيمينه لانتفاء الوثوق بالغاصب 
حينئذ لظهور كذبه وحصر دعواه فيما علم انتفاؤه فيلغى قوله بالكلية» أم يطالب بما يكون محتملاً فيقبل 
منه وهلم جراء وجهان صريح التحرير الثاني. 

قال في جامع المقاصد: لم أحد تصريحاً بأحدهماء وقوى في المسالك 


/اسهءع 


والروضة الثاني اطراداً للقاعدة» قال: ولا يلزم من إلغاء قوله المخصوص لعارض كذلبه إلغاء قوله 
مطلقاًء حيث يوافق الأصل» والأصل يقطع بالخبر الصحيح مع موافقة الاعتبار من وجهين في غير محل 
الوفاق» فتأمل. 

أقول: مقتضى القاعدة قبول قوله الثاني والثالث وهكناء لأنه طبق الأصلء إلا أن يقال: إن بناء 
العقلاء في قبول قول ذي اليد والأصل لا يجريان إلا في مورد الوثوق أو الشك. 

أما إذا علم بأن هذا الإنسان كذاب» فليس بجحرى الأصلء» كما لا وثوق من جهة العقلاء» ولعله 
يؤيد ذلك ما ورد قي رحوع الشاهدين بعد شهادقما بالسرقة» كما ذكرناه في كتاب الشهادات. 

فعن محمد بن قيس»ء عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في رحل 
شهد عليه رحلان بأنه سرق فقطع يده حى إذا كان بعد ذلك جاء الشاهدان برحل آخر فقالا: هذا 
السارق وليس الذي قطعت يده إنما شبهنا ذلك بمذاء فقضى عليهما أن غرمهما نصف الدية» ولم يجز 
شياذقها عن الكد 7 

وفي رواية السكون» عن جعفرء عن أبيه (عليهما السلام): «إن رحلين شهدا على رجل عند علي 
(عليه السلام) أنه سرق فقطع يده؛ ثم جاءا برحل آخر فقالا: أخطأنا هو هذاء فلم يقبل شهادقما 
وغرمهما دية الأول)"2. 

وفي رواية الصدوقء عن الي (صلى الله عليه وآله)» إنه قال: «من شهد عندنا بشهادة ثم غير 
أخذناه بالأولى وتركنا الأخرى»”". 
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ثم إنه بعد ظهور كذبه لو لم يقل شيئاء ول يعين قيمة وبقي المالك على ادعائه» كان الحال كما إذا 
ادعى المالك قيمة ول يقل الطرف شيئاً إطلاقاًء أو قال: إن شاك في قدر ما يطلبء أو ما أشبه ذلك» 
فإذا حلف على نفي ادعاء المالك بالنسبة إلى الزيادة فهوء وإلاً ردت اليمين إلى المالك وأنذ ما ادعاه. 

قال ف الجواهر: (ولو اختلفا بعد زيادة قيمة المغصوب ف السوق في وقتها فادعى المالك أنما قبل 
لفقت و القاضيت علق "قافول قو العاعيب الضا ببعينهة اله سكم 

أقول: إن قلنا بأن اللازم القيمة وقت الأداء لم يكن لهذا التراع أثره» نعم إن اعتبرنا وقت التلف 
كان كما ذكره الجواهر. 


العف 


(مسألة ؟): قال في الشرائع: (إذا تلف وادعى المالك صفة يزيد بما الثمن كمعرفة الصنعة» فالقول 
قول الغاصب مع يمينه» لأن الأصل يشهد له). 

وفي الجواهر: (بلا حلاف أجده فيه» إذ معرفة الصنعة حادثء والأصل عدمه). 

وف القواعد: (وكذا لو ادعى المالك صفة تزيد با القيمة كتعلم الصنعة» والمراد أنه يقدم قول 
الغاصب مع بمينه» لأنه عطف على ذلك). 

وفي مفتاح الكرامة قال: (كما في السرائر والتذكرة والتحرير والإرشاد والدروس واللمعة وجامع 
المقاصد والمسالك والروضة وغيرها. 

وقال في الكفاية: إنه غير بعيد» لكن في عموم صحيحة أبي ولاد ما يخالفه) انتهى. 

أقول: قد عرفت عدم دلالة صحيحة أبي ولاد على ما ذكره؛ لقوله عليه السلام): «يأيق صاحب 
البغل بشهود يشهدون أن قيمة البغل ما اكترى كذا وكذا فيلزمك)0". 

والمراد بتعلم الصنعة أعم من تعلم العبد والحارية» أو تعلم الحيوان ككلب الصيد والقرد والحرة وما 
أشبه ثما هي قابلة للتعليم والتعلم؛ فإنه لا خصوصية للصنعة. 

أما لو اتفقا في أنه كان يعلم صنعة فقال أحدهما: إنه كان يعلم صنعة الكتابة» والآخر: صنعة 
الخياطة» وكانت القيمة مختلفة» فإنه من التحالف لا من الاختلاف في القيمة» فإن الميزان في المنازعات 
كبنية الذ ضرا 10 لذ" لو قال سدقي كان كقاباء زو لاحر اقلما؟ له كدف القسة ويا يكن 


مرح 
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التحالف» وقد ذكرنا تفصيل هذا المبحث في كتاب القضاءء وفي أواحر الشرح في قبال قول السيد 
الحكيم (رحمه الله) بأن الملاحظ المآل لا المصب. 

وقال في مفتاح الكرامة: (وكذا لو كان الاحتلاف في تقدمها لتكثر الأحرة لصالة عدمه)» وهو 
كما ذكره. 

ولو قال الغاصب: إن الكلب الذي أحذه من داره كان كلب هراش لا قيمة له» وقال المالك: كان 
"لني قبيوره زلاةالقجة فال افر نامرع بهو زه عالق اطع »أن متعنن الدشرىدفدرة المشقبر لا انال 

وق اتدوافة ولو ادقن '([اللفد لل تمر حق يد «الخاضبب فآلكره الخاضية إن القول كول 
الفاضعه بييفة لوم رض وهو كما ذكره. 

كنا الدالو اععيلفا: ي البا عضي مه هرا قرم او غير عدر لوضوي امنا شيعان فالريجم 
التحالف. 

وف الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (أما لو ادعى الغاصب عيباً متجدداً لكن عند المالك» كالعور 
وشبهه ما هو عارض للعبد بعد الصحة» وأنكر المالك» فالقول قوله مع بمينه» لأن الأصل الصحة؛ سواء 
افا فيزن توكردا ال معدو : 

أقول: مقتضى القاعدة أنه إن كان هناك استصحاب يطابق قول أحدهما أحذ بالاستصحابء فإذا 
كان الفرمن قاذ تتكيها 2 زايناة أعور» وقد ادعى المالك أنه عور عند الغاصبء» والغاصب أنه عور 
عند المالك» استصحب الصحة وأغرم الغاصبء واذا كان أعور عند المالك والآن أعورء لكن المالك 
يدعي أنه صار صحيحاً عنده ثم غصبه الغاصبء» وقال الغاصب: بل غصبته أعورء كان الاستصحاب في 
طرف الغاصب. 
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أما إذا لم يعلم الحالة السابقة» فهل الاعتبار بالمصب ويكون المورد من باب التحالف» أو الاعتبار 
بالغرامة ويكون الأصل مع الغاصبء احتمالان» لا يبعد الأول» لأن العقلاء لا يعملون بأصالة الصحة 
في مثل المقامء ولا دليل شرعاً لحاء والغرامة ليست محل التراع» وإن كان التراع يؤول إليها. 

ومن ذلك يظهر وجه النظر في كثير من الأقوال» كقول المبسوط في المحكي عنه: إذا غصب عبداً 
فرده وهو أعور فال سيده: عور عندك» وقال الغاصب: بل عندك» فالقول قول الغاصبء لأنه غارمء 
فإن احتلفا في هذا والعبد قد مات ودفنء فالقول قول سيده إنه ما أعورء والفصل بينهما أنه إذا مات 
رذق #الاس المشاوينة كن يرق عياء كان القوزل قل افده زليس كلف 1ك كان تجا لاق العوزر 
مشاهد موجود. 

ورده الحلي في السرائر في المحكي عنه بقوله: فإن غصب عبداً فرده وهو أعور واختلفا» فقال 
سيده: عور عندك» وقال الغاصب: بل عندك» قدم قول الغاصبء لأنه غارم. 

وقال بعض أصحابنا: فإن اختلفا والعبد قد مات ودفن» فالقول قول سيده إنه ما كان أعورء 
والذي يقوى عندي أن القول قول الغاصبء لأنه غارم في المسألتين» والأصل براءة الذمة» وهذا الذي 
ذكره بعض أصحابنا تخريج من تخريجات المخالفين» والذي تقتضيه أصول المذهب ما ذكرناه. 

وفي الجواهر: (أما الفاضل فقد وقع له في القواعد عبارات ثلاثة: 

الأولى: لو تنازعا في عيب يؤثر في القيمة» ففي تقديم أحد الأصلين نظر. 

والثانية: لو ادعى الغاصب عيباً تنقص به القيمة كالعور قدم قول المالك؛ وفي جامع المقاصد إنه 


رجحوع عن التردد إلى الجزم. 
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والثالثة: لو ادعى المالك تحدد العيب المشاهد في يد الغاصبء والغاصب سبقهء فالقول قول المالك 
على إشكال) انتهى. 

وأنت خبير .ما في إطلاق كل هذه الكلمات من النظر» فالقاعدة ما ذكرناه. 

ومنه يعلم لزوم التحالف فيمااذا اختلفا في الفرس مثلاً فادعى أحدهماانه كان اعورء وادعى الاخر 
أندا كان أسل» و كاثة العو والشال: رواحي حداف القنمة» فالفرس. الاظون فقلا- قيدقه مباقة». والفرمن 
الأشل مقادً: قيمنة تسعؤة أو باقة وعتغزة» فإنه الايو عد بالمآل» بل مضب الدخوىء 'قالاذزم الحال. 

كما أن ما تقدم يظهر وحه النظر في قول الدروسء حيث قال في محكي كلامه: (ولو اختلفا في 
تقدم العيب حلف الغاصب عليه؛ لأنه غارم؛ قاله الشيخ وابن إدريس» ولو قيل يحلف المالك لأن الأصل 
السلامة وعدم التقدم كالمبيع كان وجهاً. ولو اختلفا ف العيب بعد موته أو انقطاع خبرهء حلف المالك 
عند الشيخ» والغاصب عند ابن إدريس والأول اصح) انتهى. 

أما إشكال الجواهر على الدروس من تعارض أصل السلامة وعدم التقدم» فلا يخفى ما فيه» لأن 
الاستصحاب لا يدع بحالاً لأصل السلامة فيما كان الاستصحاب على خلافه. 

وأما إذا كان الاستصحاب موافقاً له فلا بجال له من جهة أنهما لا يجتمعان» كما ذكر نحوه الشيخ 
المرتضى في الرسائل في اجتماع أصل البراءة واستصحاب البراءة» حيث إن الاستصحاب لا يدع حال 
له إذ الأثر للمشكوك لا للشك. 


ولو ادعى أحدهما أنه غصب فرسه الأعور» وقال الآخر: بل فرسه الأعمى» 
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أو قال أحدهما: فرسه الأعور» وقال الآخر: فرسه الصحيح, كان عو المجالفي العا وامترا. 
المصب لا المآل» لما ذكرناه من التداعي سال المقام. 

قال المحقق الرشي: (لو ادعى المالك في المغصوب التالف صفة يزيد بما القيمة» فإن كانت تلك 
الصفة أمراً حادثاً كالصنعة والكتابة فالقول قول الغاصب مع بينه لأصالة العدم» وإن كان أمراً حلقياً 
كالسواد والبياض فالظاهر التداعي) انتهى. 

فإنه لم يلاحظ القيمة الي هي المآل» وإِنما لاحظ المصبء ولذا حعل الأمر من باب التداعي» وكذا 
الحال في التداعي لو ادعى أحدهما أنه غصب منه قلماء والآخر أنه كتابء وكان القيمة مختلفة» فإن اللازم 
التداعي . 

وما تقدم ظهر حكم ما لو قال المالك: غصبته وهو صحيح, وقال الغاصب: بل كان فقا را 
في الدار أو العقار أو الأثاث أو غيرهاء حيث المحكم الاستصحابء وإن لم يكن فالتحالف. 

وهكذا لو احتلفا في أنه باعه المعيب أو الصحيح, فقال المالك: إن البيع وقع على المعيب» وقال 
المشتري: بل على الصحيحء فإن مقتضى القاعدة التحالف» ولا محال هنا لأصالة السلامة؛ إذ البيع المطلق 
منصراف إلى السليم. 

وكذا إذا قال المالك: إن البيع وقع على المعيب بما هو معيب فالتحالف» مثلاً قال أحدهما: بعتك 
العنب المفرط» وقال الآخر: بل العنب في عنقوده. 
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(مسألة "): قال في الشرائع: (إذا باع الغاصب شيا ثم انتقل إليه بسبب صحيحء فقال للمشتري: 
بعتك ما لا أملك» وأقام بينة» هل تسمع بينته؛ قيل: لاء لأنه مكذب لها .مباشرة البيع» وقيل: إن اقتصر 
على لفظ البيع ولم يضم إليه من الألفاظ ما يتضمن ادعاء الملكية قبلت؛ وإلاّ ردت). 

وقال. ف القواعة: (ولو باع"الغاصيه شيعا أو-وعبه م انتقل إليه: يسبب ضحي فقال المشكري: 
بعتك ما لا أملك» وأقام بينة» فالأقرب أنه إن اقتصر على لفظ البيع ولم يضم إليه ما يتضمن ادعاء 
الملكية معت بينته» وإلاً فلاء كأن يقول: بعتك ملكيء أو هذا ملكيء أو قبضت ثمن ملكيء, أو أقبضته 
ملكي) انتهى. 

وقال في مفتاح الكرامة: (وهذا هو معيئ ما في المبسوط والسرائر والإرشاد والإيضاح والدروس 
والمسالك ومجمع البرهان» وقد استحسنه في التحرير» ولا ترجيح في الشرائع» ونحوه ما في المسالك 
والتحرير من أن في المسألة قولين» مع استحسان الأخير في الأخير» واحتياره في الأول» ولم نحد القائل 
بعدم السماع مطلقاًء لا في الباب ولا في باب الهبة ولا الإقرار ولا القضاءء حت أن في المبسوط لم يذكره 
لالمجمى القامةه را كرو امال 

أقول: لكن ظاهر الشرائع كما قدم أن به قولأ ووجهه ما ذكره من أنه مكذب للبينة لمباشرة البيع 
الظاهر في أنه ملكهء وهذا الوجه ظاهر الضعفء لوضوح عدم اقتضاء إيقاع البيع مثلاً البيعية على وحه 
يكون تكذيباً للبينة بحيث لا تكون حجة:؛ لتعارف وقوع البيع على ملك الإنسان وملك غيره. 

وأشكل في ذلك مفتاح الكرامة وتبعه الجواهر بقوله: (وعساك تقول: إن إطلاق البيع يتزل على ما 
بملكه» ومن ثم لو باع مالك النصف مشاعاً النصف 


6 


انصرف إلى نصيبه ول ينزل على الإشاعة» ولو كان أعم لترل عليهاء فإنا نقول: قد تقدم أن 
احتمال الإشاعة في المثال قد ذكره جماعة» فليس بتلك المكانة من الوهن والضعفء ثم إن القرينة هنا 
موجودة» فإن الظاهر الغالب كون الإنسان لا يبيع ملك غيره» بل مال نفسهء فإذا أمكن حمل البيع على 
ملكه لم يحمل على ملك غيره لهذه القرينة الظاهرة والعرف المطرد بخلاف ما إذا باع الإنسان مال غيره 
الذي لا يتصور ملك البائع له حالة البيع» فإنه لا نفوذ له إلا في ملك الغير» لعدم إمكان غيره» فكان 
ذلك هو المحصص لهذا الفرد) انتهى. 

أقول: مقتضى القاعدة أنه إذا باع النصف في المشاع مما له نصفه. فإنه إن لم يقل شيئاً انصرف إلى 
نصف نفسه انصرافاً عرفياً يتبعه الحكم الشرعيء كما أنه إذا باع الكلي؛ أو الكلي في المعين انصرف إلى 
مال نفسه لا مال غيره. 

أمّا إذا قال بعد البيع: قصدت في مثل النصف المشاع نصف الغير» أو النصف المشاع الشامل 
لربعي وربع غيري» أو بالاحتلاف كأن يكون السدس مين والسدسان من غيري» فمقتضى القاعدة أنه 
يقبل قوله» لأنه لا يعرف إلا من قبله. 

ومنتهى الأمر أن للمشتري حق الحلف عليه حيث لا بينة له» وكذا في أمثال المقام» فإذا كان في 
صبرة حنطة منّ لزيد ومنّ لعمرو فباع زيد منأء ثم قال: إنه قصد من عمرو أو نصفي منّه ومنّ عمرو أو 
بالمخيلقف كزيم متدواتاظة رباع من مر كان الى كذلك: 

وهكذا إذا باع كلياً في الذمة؛ بأن باعه منَاّ من الحنطة ثم قال: قصدت مناً كلياً في ذمة زيدء لا في 


ذم وفي هذه الصور يقع البيع فضولياء إن أحازه المالك فهوء وإلاً بطل بالنسبة إلى 
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قدز تحق المالك: ف المشترك: 

أما بالنسبة إلى قدر حقه فهو صحيح, منتهى الأمر يكون للطرف خيار الفسخ باعتبار تبعض 
الصفقة. 

ثم إن لنا نظراً في حكم المشهور المتقدم عن الشرائع والقواعد ومن عرفتء فإن البينة لا تدع بحالاً 
للتفصيل الذي ذكروهء فإذا قال: بعتك ملكي هذاء ثم أقام بينة على أنه لم يكن وقت البيع ملكاً له 
قدمت البينة» والتعليل الذي ذكروه بأنه إذا ضم إلى البيع ما يدل على كونه مالكاء فإنه مكذب للبينة 
غير كاف. 

إذ قوله: المكذب للبينة يوجب عدم سماع قوله, لا عدم سماع البينة» فإن البينة محكمة على الإقرار» 
سابقة كانت على الإقرار أو لاحقةء مثلاً إذا قال: هذه الدار لزيد وهو ساكن فيهاء ثم قامت البينة أن 
الدار لم تكن له حن ينفذ إقراره فيهاء وَإِنما الدار لعمروء بطل الإقرار» كما ذكرناه في كتاب الإقرار 
وغيره. 

ثم لا يخفى أنهم احتلفوا في أنه إذا باع الإنسان ما لا يملك, ثم انتقل إليه بسبب صحيح كاشتراء أو 
إرث أو هبة أو نحوهاء هل أن بيعه السابق على ملكه يحتاج إلى إحازة» أو أن نفس ملكيته له بعد البيع 
يكون بحكم الإحازة» حيث يصح البيع السابق. 

وهذا الفرع الذي ذكره الشرائع والقواعد وغيرهما مبئ على ما لو لم نقل بأن ملك الفضولي لما 
باعه إجازة» وإلآ فإن كان الملك إجازة فلا كلام في أنه حي في صورة إقامة البينة لا تنفع» إذ لا يترتب 
على البينة ثمر. 

م لؤ باع شيعا وبعد عام البيع قال: آنا غاضي وآن "للك ليس إلي: 


لاا 


فإنه لا يسمع دعواه إلا بإقامة البينة» أو بتوجيه الحلف إليه بعد عدم حلف المشتريء لأنه يريد 
بذلك إبطال البيع والأصل الصحة» فهو مدعء ولا ينفع في المقام أن يقول المغصوب منه صورة: إنه 
مغصوبء فإنه لا يزيد على كونه مدعياء واحتمال مواطاقما على ذلك. 

نعم لو بعد بيع زيد أقام عمرو البينة على أنه غصب منه كان امحكم البينة» فلا فرق في إقامة البينة 
بين نفس البائع أو غيره. 

أما إذا ادعى المغصوب منه ولا بينة له» فإن الحاكم يوجه الحلف إلى المشتري» ويكفي في الحلف 
حلفه على عدم العلم» كما هو مقتضى القاعدة المذكورة في كتاب القضاء. 

ثم إن القواعد قال: (ولو أقر بائع العبد بالغصبية من آخرء وكذبه المشتريء أغرم البائع الأكثر من 
الثمن والقيمة للمالك). 

وفي الجواهر: (لم يظهر لنا وجه له معتد به)» وذلك لأن اللازم أن يغرم الثمن للمالك إن أجاز 
البيع وإلا فقيمته» وعليه فلو فرض زيادة ما قبض من الثمن على القيمة وحب عليه أن يوصلها إلى 
المشتري بأي وجه كانء ولو كان الغاصب باعه بأقل من قيمته كان عليه أن يدفع إلى المغصوب منه 
كمال القيمة إن .يكن اجان البيه وإلاً «المسمى» لوطبوح أنه بإقزارة الببت.غلن “نفسه العيت» فإذا” ل 
يتمكن من إعطائه العين وجب عليه إعطاء البدل مثلاً أو قيمة» ولا شأن للمسمى في المقام. 

أما بالنسبة إلى المغصوب منه» فإن علم أنه غصبه منه أو جهل ذلك كفاه إقرار الغاصبء» وإن علم 
أنه ليس بغصب منهء فمن الواضح أنه لا شأن له وإن أقرء فإن الإقرار لا يوحب أن يدحل ف ملك 
الإنسان ما ليس ,علكه. 
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يل 
ع 


وأما بالنسبة إلى البائع» فإن علم بأنه غاصب فكما ذكرء وإلاً بأن علم أنه كان وكيلاً في البيع أو 
ولياً ونحوهء فليس عليه إلا أن يرد إلى المالك المسمى» سواء كان أزيد عن القيمة أو أقل أو مساوياً إذا 
كان بيعه مميزان. 

وف الجواهر: (ليس للمشتري مطالبته يما دفع إليه من الشمن بعد عدم تصديقه في إقراره» كما أنه 
ليس للبائع مطالبة المشتري مع عدم الإجازة إلا بأقل الأمرين من القيمة والثمن» لأن الأولى إن كانت 
أقل فليس له غيرها بمقتضى إقراره» وإن كان الثمن أقل فليس له سواه في ظاهر الشرع» سواء أجاز المقر 
له أم لا» بعد عدم تصديق المشتري) انتهى. 

ولو عاد إلى الغاصب ما باعه إلى المشتري بفسخ ونحوه, فالواجب عليه رده على مالكه باسترجاع 
ما تؤاققيه ليس كنذا رق القر اهل وقترومة: وأ يده ناهر أ ظراء لكي قلة تقلا وو مساك يدل :كيلو لذ أنه ليون 
ذلك على الإطلاق؛ بل قد يصبح المدفوع ملكاً للمغصوب منه والمغصوب ملكا للغاصب. 

قال في الجواهر: (ولو أقر المشتري خاصة, لزمه رد العبد إلى المقر له ويدفع الثمن إلى بائعه). 

أقول: فيه إنه لا وجه لأحد الأمرين» فإن علم بأن العبد ليس للمقر له فليس عليه أن يرد العبد إلى 
المقر له» وإن علم بأن العبد للمقر له فليس عليه أن يدفع الثمن إلى بائعه» إذ من الواضح أنه ليس عليه 
كلاهما معاًء بل قد ذكرنا في كتاب الإقرار أنه لو أقر لنفرين بشيء لا يجب عليه أن يعطي أحدهما العين 
والآخر الثمن» على ما هو المشهور بينهم, لأن الإقرار كغيره من الأصول والأمارات لا تصادم العلم. 


2) 


ولوجات الفاضبيع نال :االقطوات انيد اروف جاع التضوك اميه كان اليم باطاك وني طلية زد 
الثمن إلى الوارث؛ لأنه .موت المغصوب منه انتقل المغصوب إلى ورثته فلا معن للبيع. 

ثم إن الأحكام المذكورة ليست خاصة بالغصب بما هو غصبء بل يشمل المعاملات على ملك 
الغير ولو بزعم أنه له» كما إذا كان الوارث زعم أن مورثه قد مات وورثه التركة فتصرف فيه .مثل 
التصرفات السابقة فظهر عدم موته. 
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(مسألة 5): قال في الشرائع: (إذا مات العبد» فقال الغاصب: رددته قبل موته» وقال المالك: بعد 
موته» فالقول قول المالك مع بمينه. وقال في الخلاف: لو عملنا في هذه بالقرعة كان جائزاً). 

وقال في المسالك: (إذا ادعى الغاصب رد العبد قبل موته وعكس المالك فقد تعارض هنا الأصلان» 
لأن كل واحد من الموت والرد حادث؛ والأصل عدم تقدمه؛ لكن ذلك يقتضي ترجيح جانب المالك؛ 
لأن التعارض المذكور يكون في قوة اقترائهماء وذلك غير كاف في براءة ذمة الغاصب منه؛ لأن براءته 
كوفقة على اتيف حا منايما وهو نات قفا اكيت الاذاك انبر عو ععية وسيم أصلة. بل من اكية 
الى أشرنا إليه» ويزيد أيضاً أن معه أصالة بقاء الزمان واستحقاق المطالبة) انتهى. 

وتبعه الجواهر في بعض الاستدلالات المذكورة بتصرف. 

أقول: لا فرق في الحكم بين العبد والفرس والشاة مذبوحة وغيرهاء مثلاً يدعي المالك أنه رد الشاة 
إليه بعد ذبحه لما ثما يسبب نقصان القيمة» ويقول الغاصب: إنه ردها حية وإِعما ذبحها المالك بنفسه؛ أو 
ذبحها إنسان آحر مما ليس عليه التفاوت» ومقتضى القاعدة هو قول المالك, لأن مقتضى «على اليد» أنه 
يلزم عليه الرد» فإذا لم يعلم الرد كما أخحذه يجب عليه إثباته بالبينة» فإن لم تكن بينة كان على طرفه 
الحلف, نعم إذا لم يحلف وردٌ الحلف على الغاصب حلف وتخلص. 

ومنه يعلم وجه النظر فيما حكي عن الخلاف من قوله: (لو عملنا في هذه المسألة بالقرعة كان 
د وإن كان را يستدل له بأن «القرعة لكل أمر 


الا 


مشكل)”2"؛ لكن قد ذكر الشيخ المرتضى (رحمه الله وغيره أنه لا بجال للقرعة في مورد الأصول 
والأمارات. 

نعم قال في الجواهر: إنه لم يتحقق عنده أن الخلاف قال ذلكء؛ لأن عبارته المحكية عنه في المحتلف 
في تعارض البينتين هي هذه: إذا غصب عبداً ومات واتلفاء فقال الغاصب: رددته حياً ومات ف يد 
المالك» وقال المالك: رددته ميتاء وأقام كل منهما بينة مما ادعاه سقطتا وعدنا إلى الأصل وهو بقاء العبد 
عند الغاصب حي يعلم رده ولأن كلاً منهما مدع موت العبد عند صاحبه؛ وحيث تكافأتا ولا ترحيح 
سقطتا وبقي الأصل وهو بقاء العبد عند الغاصب حي يعلم رده» وإن عملنا في هذه المسألة على القرعة 
كان جائزاً. 

قال: ولعله لذا حكاه في الدروس عنه ذلكء قال: (ولو احتلفا في رده أو في موته قبل الرد أو بعده 
أن افون يله نقذ أن فتاه علق الاللةوكرلر أقانا: يعدن قطنا ولف الف يوق داكت برد 
العمل بالقرعة لتكافؤ الدعويين» وهو حسن بل واجحبء وقال ابن إدريس: البينة للغاصب لأا تشهد .ما 
يخفى)» انتهى كلام الدروس. 

أقول: لا غبال. للبيضيق: كنا أنه لا عتال للقرغة بها عرقت» أن ماعن الختلق: من جعله الفرطن 
من المتضادين الذي هو محل القرعة» أو التساقط والرجحوع إلى الأصل بعد إقامتهما البينتين» لأن الموت 


أمر وجحودي طارئ 
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على الحياة» فهو حينئذ ضدهاء ولا يمكن الجمع بينهماء فحصل الاشتباه الموحب للقرعة أو 
التساقط والرجحوع إلى الأصلء ففيه ما لا يخفى. 

إذ قد عرفت أن الغاصب يجب عليه رد المغخصوبء فحيث يدعي الرد وينكره المغصوب منه فعليه 
أن يقيم البينة» فالبينة عليه لا على طرفه» كما أنه لا محال للقرعة. 

ولذا رده الجواهر (بأن ذلك لا يخرج المسألة عن مسألة بينة الداحل والخارج» فلابد حينئذ من بناء 
ترجيح إحدى البينتين على ذلك» نعم يرجع إلى القرعة في البينتين المتضادتين» ولم تكن إحداهما بينة 
داخل وخخارج كما ف دعوى رجل زوجية امرأة ودعوى آخحر كذلك) انتهى. 

لكن فيه: إن القرعة ليست مطلقة في البينتين المتساقطتين, لأنا في الأمور المالية يلزم الأخذ بقاعدة 
العدل. 

نعم القرعة تامة في مثاله الذي مثله بالاختلاف في زوجية امرأة بين رحلين» وكذلك عكسه في 
اختلاف الأختين أو الأم والبنت في زوجية رحلء إلى غير ذلك من الأمثلة الي لا بحرى لقاعدة العدل 
فيها. 

وثما تقدم ظهر أنه لا ينبغي الإشكال والخلاف في أهما لو احتلفا في أنه هل رد عليه المغصوب أو 
قيمته أو مثله أم لاء فإن القول قول المالك, لأن الأصل عدم ذلك كلهء فالمالك منكر ليس عليه إلآ 
الحلفء فإذا ادعى المدعي الرد وأنكر المالك؛ فإن أقام بينة فهوء وإلا كان عليه الحلف, وإذا لم يحلف 
رده على الغاصبء, فإن حلف برئ» وإن حلف ولم يؤد الغاصب سجن إلى أن يحقق حول الأمر فلا 
تخليد في 


لاع 


السجن» وكذلك الحال فيما لو ادعى الغاصب رد كلهء وأنكر المالك وادعى رد البعض فقط. 

ولو اف القاصهم رو فرعيل اللاللفة تق أت "الو كيل وتتعقه الوكالة فيونة وذ كان نهيا: 

ولو أراد الغاصب الرد فأنكر المالك أن يكون المردود عين ماله» فعلى الغاصب الإثبات بأنها عين 
ماله» إذ الأصل عدم ذلك. 

أما إذا ردها وبعد ذلك ادعى المالك أن المردود لم يكن ماله وإنما أغفله الغاصب في رد مثله إليه 
مئاد فالظاهر أنه من التحالف, لأن كل واحد منهما يدعي غير ادعاء الآخر. 

وكما أن الأصل عدم رد العين كذلك الأصل عدم رد الغير. 

ولو قال المغصوب منه: إن العين كانت شاة» وقال الغاصب: بل كانت سخلة» ثبت الإقرار على 
الغاصبء واحتاج المالك إلى البينة في إثبات دعواه؛ فإذا أثبت سقط الإقرار» إذ الإقرار لم يكن لاا 
وإنما منصباً إلى المكان الذي نفاه البينة وأثبت غيره. 


ا 


(مسألة ه): قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (إذا اختلفا في تلف المغصوبء فالقول قول 
الغاصب مع بينهء بل لا أجد فيه خلافاً بينهم» بل عن ظاهر غاية المراد بل والتذكرة الإجماع عليه 
وليس مع أنه مخالف للأصل إلا لأنه لو لم يقبل لزم تخليده الحبس لو فرض صدقه إذ قد يصدق ولا بينة 
له)» ثم قال: (لكن ذلك كله كما ترى لا يوافق قواعد الإمامية» ضرورة كونه محرد اعتبار» فإن ثبت 
إجماع فذاك وإلاً كان المتجه الحبس إلى أن يظهر للحاكم على نحو البينة) انتهى. 

وما ذكره الجواهر هو مقتضى القاعدة» لظهور أنه لا إجماع بعد تعليلهم .ما تقدم من لزوم تخليده 
الجبس» مع أن التخليد غير ظاهر الوجه. لما عرفت في المسألة السابقة أن الحاكم يحقق حى يطمئن 
حسب الموازين. 

بل يمكن عدم الحبس أيضاً بأذ كفيل أو رهن أو ما أشبهء ما يكون فيه جمع بين الحقين. 

كما أن التخليد في السجن الذي تكرر في كلماتهم في أمثال المقام» لم أجد له دليلاً معتداً بهء فإن 
التخليد الوارد في بعض الروايات في غير أمثال هذه المقامات» ودليل التخليد في أمثال هذه المقامات مثل 
مطل الغ يوجحب حبسه ونحو ذلكء» لا يدل على التخليد بتقريب أن العلة ما دامت موحودة يكون 
المعلول موجوداًء إذ لا دليل على أن للحاكم مثل ذلك في باب العقوبات؛ وإنما اللازم حل المنازعات 
بصورة ماء ومعئئ التخليد إبقاء المنازعة. 

وثما تقدم يظهر وجوه النظر فيما ذكره المسالك حيث قال: (ولا يرد مثله فيما لو أقام المالك البينة 
ببقاء العين» فإنه حيئذ يكلف بردها ويحبس مع إمكان صدقه. إذ البينة ببقائها لا تقتضي المطابقة في 
نفس الأمرء لأنه يمكن الفرق هنا بأن بقاءها ثابت شرعاء وظاهر الحال يقتضي صدق البينة فيه» فيجوز 


6 


البناء على هذا الظاهرء وإهانته بالضرب والحبس إلى أن يظهر للحاكم كون تركه ليس عناداء 
فإذا تعذر الوصول إلى العين انتقل إلى بدما كما هنا بخلاف البناء على الأصلء فإنه حجة ضعيفة مختلف 
فيها بين الفقهاء والأصوليين» فلا يناسبها التضييق بالعقوبة ونحوها) انتهى. 

والقزاهر اند هر اده دي االطووفي: الفورنه اللد 1010| فالا قنواتكة ننضيك التمووه كنا أنه رن قامةه ال 
أو الأترار كلذ أوكها اهيا أجل ,رقاة الى عند الخاطنة ولم يستعد لردهاء ولا يفيد الحبس والضرب في 
الرد ولا يتمكن الحاكم من الاسترداد» كان للحاكم أن يقتص من مال الغاصب ويعطيه للمالك إذا 
رضي المالك بذلك» وحيئئذ له التقاص من الأقرب فالأقرب من أمواله» للجمع بين دليل التقاص وبين 
دليل سلطنة الغاصب على أمواله؛ فلا يرجع إلى الأبعد مع إمكان الأقرب. 

ماد إذا أخذ الغاصب الدنانير من المغصوب منهء كان للحاكم أذ الدنانير من مال الغاصب لا 
أذ داره لإعطائها للمالك» نعم إذا تساوى الكل في البعد عن المثل» كان للحاكم اختيار أيها شاء. 

بل ينبغي أن يستشئ من ذلك أيضاً ما لو منع عن بعضها الغاصب بصورة خاصة» مثلاً له داران 
متساويتان والغاصب لايريد التقاص من داره اليمئ؛ وإنما يريد التقاص من داره اليسرى» فإن الظاهر أنه 
ليس للحاكم التقاص من داره اليسرىء بدليل السلطنة بعد إمكان التقاص من غير تلك الدار» هذا فيما 
إذا رضي المالك بالتقاص. 


كلا 


وأما إذا قال: سوف أصبر حىن أحصل على عيئء فإذا لم يكن في صبره مفسدة لم يكن للحاكم 
التقاص»ء أما إذا رأى الحاكم أن في صبره مفسدة كمفسدة بقاء التنازع والتشاحر وما أشبه فله التقاصء» 
لأنه مأمور بفصل المنازعات وإن أراد أصحابا بقاء النزاع» فإن التنازع والتشاحر بالإضافة إلى حرمته في 
الجملة» خلاف استتباب الأمن الذي وضع الحاكم لأحله» وقد ذكرنا في بعض مباحث (الفقه) أن 
الحاكم الشرعي كالحاكم العرثي» فما يراد منه في العرف يراد منه في الشرع, فإذا قال الشارع: نصبته 
عليكم حاكماء يكون وظائفه وتكاليفه كوظائف وتكاليف الحاكم العرفي إلاّ ما خرج بالدليلء وإفاء 
المشاجرات والمنازعات من تكاليف الحاكم العرفي كما لا يخفى. 

ثم إنه لو أقام الغاصب البينة على التلف وأصر المالك على البقاء» فللغاصب أن يرد مثله وقيمته 
إليه» وليس للمالك الامتناع عن الأخذء فإذا امتنع أعطى الغاصب الحاكم المثل أو القيمة» لأنه لاف 
ويلظاة العاعميت أن ف نال قو عيده إنجا را عليس قاذ "طون بعك كك عيدق الاللك فاه فودواقياه 
البينة ترادا المالين. 

ولو تلفت العين بعد إعطاء المثل أو القيمة وقد ارتفعت» فعلى الغاصب إعطاء التفاوت» لأن العين 
ما دامت باقية فهي ملك للمالكء والبدل إنما يكون بدلاً ظاهرياً فقطء كما أن الحكم كذلك لو اشتبه 
الغاصب في بقاء العين أو تلفه فزعم تلفها وأعطى البدل» كما ذكرناه في الحيلولة. 

ثم الظاهر أن للمالك أحذ البدل ولو مع علمه ببقاء العين بعد ما قامت البينة أو أقر بتلف العين» إذ 
ما دام لا يصل إلى عينه فله بدله ولو من باب بدل الحيلولة. 


الا 


ومما تقدم يظهر وجه النظر في حلف الغاصبء كما يظهر وجه الصحة في أخذ المالك البدل فيما 
ذكره الجواهر ممزوحاً مع الشرائع قال: (وكيف كانء فإذا حلف أي الغاصب من أول الأمر أو بعد 
اليأس من دفع العين طالبه المالك بالقيمة» لتعذر العين ولو للحيلولة الى قد عرفت اقتضاءها ذلك» فما 
عن بعض العامة من أنه ليس للمالك المطالبة بالقيمة» لأنه يزعم بقاء العين فلا يستحق بدلها واضح 
الضعف) انتهى. 

لا يقال: فيما لو أقر المالك بأن العين تالفة وهو يعلم بقاءها لا حق له في أحذ البدل» لأنه بإقراره 
سبب بقاء العين عند الغاصبء فهو الذي أدخل الضرر على نفسه بسبب إقراره. 

لأنه يقال: إن الإقرار لا يوجب خروج العين عن ملكه. وحيث إنه بعد الإقرار يطالب العين 
والغاصب مانع عن إعطائها له. فله أحذ بدلاء ولو لم يعط بدها فله التقاص حسب الموازين الأولية. 

وعليه فلا فرق بين قيام البينة بتلف العين أو الحلف أو إقرار المالك. 


6ت 


(مسألة *): إذا غصب داراً ثم اختلف هو والمالك في أن ما في الدار هل للمالك أو للغاصبء أو 
غصب فرساً أو دابة أو ما أشبه فاختلفا في ما على الفرس والدابة من اجل والسرج ونحوهماء فمقتضى 
القاعدة أن القول قول الغاصب لأنه ذو اليد على المال. 

ولذا قال في الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (إذا احتلفا فيما على العبد من ثوب أو حاتم أو نحوهماء 
فقال المالك: هو لي» وقال الغاصب: هو لي» فالقول قول الغاصب مع بمينه» بلا حلاف أجده فيه» لأن 
يده حالة الغصب على الجميع فيقدم قوله» ولا يعارضه سبق يد المالك بعد زوالها بطرو يد الغصب الى 
حكم بسببها بضمانه للعين والمنفعة)("©. 

وقد أحذ الدليل من المسالك» حيث استدل لتقدم يد الغاصب بقوله: (ويدل على ترجيحها على 
يد المالك الحكم بضمانه لعينه ومنفعته؛ وذلك فرع إثبات اليد) انتهى. 

نعم ذلك إذا لم تكن هناك قرائن تدل على كذب الغاصبء كما إذا غصب الدار صباحاًء ولما أراد 
المالك استرجاعها بعد ساعة كانت مؤثثة أثائاً كاملاً مما لا يمكن التأثيت في هذه المدة القصيرة. 

وإذا ادعى الأثاث أو الجل والسرج المالك ولا بينة فله إحلاف الغاصب حسب موازين الدعوى. 

ثم إنه إن دحل الغاصب الدار عنوة» وجلس فيها مع المالك» أو كانا راكبين على الفرس والدابة» 
وبعد إخراجه ادعى أن الجل والسرج والأثاث له وادعى المالك أنها له فالظاهر أنه من التنازع؛ لأن يد 
الغاصب وإن كانت يد ضمان إلا أن الضمان للعين لا يؤثر في سلب أحكام اليد عنهء لإطلاق 


)١(‏ جواهر الكلام: ج/ا؟ا ص775. 
ع 





دليل اليدة'"؛ كما أن المالك إذا استرجع الدار من الغاصب في المسألة الأولى ثم ادعى الغاصب أن 
الأثاث له. فالأصل مع المالك لأنه ذو 000 

ولو غصب دابة وبعد استرجاع المالك حيث كان للدابة ولدء ادعى الغاصب أن الولد له وقال 
المالك: إنه له حيث ادعى أن الغاصب غصبها مع ولدهاء فالقول قول الغاصبء لأنه ذو يدء ولا تلازم 
بين كون الدابة للمالك والولد له لإمكان أن ألحق الغاصب الولد بدابة غير أمهء فكونه ذا اليد يقتضي 
ملكبة ما في يده إلا أن يقيم المالك البينة. 

وكذا إذا كان عند الغاصب زوج حذاءء وادعى المالك أن كليهما له؛ بينما قال الغاصب: إن 
أحدهما له فإن يد الغاصب يقتضي كون الفردة الأخرى للغاصبء إلا أن يقيم المالك البينة أو ينكل 
الغاصب عن الحلف مع حلف المالك, على الاختلاف في أن النكول هل هو كاف أو يحتاج إلى حلف 
المدعي. 


.١؟ح من أبواب العارية‎ ١ المستدرك: ج١؟ ص؛ ٠ه الباب‎ )١( 
ات‎ 





(مسألة 7): لو قال المالك للغاصب: أنت فتحت الباب فسرق متاعي» أو منعت الأم من إرضاع 
ولدها فمات الولدء وأنكر الغاصبء فعلى المالك البينة» لأنه مدع بفتح الباب ومنع الأم» وكذلك أمثال 
هذه المقامات ثما تقدمت في المسائل السابقة. 

ولو قال المريض: إن الطبيب هو الذي أعطاه الدواء الذي سبب له العمى أو الشلل أو ما أشبهء 
وأنكر الطبيب» فاللازم على المريض إقامة البينة» وإذا اعترف الطبيب بأن الدواء صار ا لكنه ادعى 
أخذ البراءة من المريض فعلى الطبيب البينة. 

وكذا إذا ادعى الوارث أن موت مورثه بسبب دواء الطبيب» وأنكر الطبيب» فعلى الوارث البينة» 
إلا أن يدعي الطبيب أنه أحذ البراءة مع اعترافه بأن الموت مستند إلى دوائه» فإن على الطبيب إقامة البينة 
على أحذه البراءة. 

وكذا إذا أحرى له عملية جراحية فمات» فادعى الوارث أنه مات بسبب العملية وأنكر الطبيب» 
قاذ على لواو لبف أنناة 5 عونق القرين أن العطايه مزاوته سنا 'للعوث؟ وامفي أده البزاية: 
فعلى الطبيب إقامة البينة. 

والظاهر كفاية أذ البراءة من ولي الطفل والجنون» فلو حصل عطب أو تلف عليهما لم يكن 
الطييهلقعة: للواكة عناته . 

ولو أعظاه البراءة من اليس .بوي شرعي وكان مغروراء كان الضمان على الطييب إلا أن له الح 
في الرحوع إلى الغار» بدليل «المغرور يرجع إلى من غر»”""» والمراد بكون الضمان على الطبيب الأعم من 
كونه عليه بشخصه؛ أوعلى عاقلته حسب موازين القتل 


)١(‏ المستدرك: ج١٠‏ ص505 الباب ١‏ من أبواب العيوب من النكاح ح5. 
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والحرح ونحوهما. 

ولو ادغ الك ابد لامي لاط بالدايه عانسيت اقرهيا و انك" كاف القرل قل بالقاضييه لكا 
يقيم المالك البينة» ولا يكون ذبح المالك للشاة مثلاً وإحراقها دليلاً على صدق كلامه. 

نعم لو علم المالك بينه وبين الله بذلك وجب عليه إجراء الأحكام على الشاة» كما أنه بإقراره 
أسقط قيمة الشاة وألزم بإحراء الأحكام من باب الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر. 

ولو قال شخص للمالك: إنه لاط بماء لم يثبت على المالك لعدم حجية قوله. 

نعم إذا كان الشخص ذا يد على الحيوان ثبت قوله باعتبار أنه إقرار فيما هو ذو يد فيه» وقد تقدم 
أن دليل اليد أعم من المالك والغاصب والمستأحر وغيرهم. 

ولو افش امال اراق لات عار اله ياس مال القافني فأنتنات: الاللة على نالف اذ ذبح الشاة 
وأطعمها الناس؛ ثم بعد التبين اختلفا في أنه هل أعطاه مطلقاً حي يكون غاراً ويكون للمالك الرحوع 
عليه» أو أعطاه مقيداً بأنه يأكله بنفسه» فلا حق له في إضافة الناس» فإضافته للناس ليست من جهة 
الغرور» لم يستبعد أن يكون الحق مع الغاصب للشك في الغرور يمذا النوع الذي يوجب ضمان 
الغاصب, فالأصل براءة ذمته. 

ولو قال الغاصب: إن الأرض لم تكن صالحة للزارعة فليس علي الأحرة» وقال المالك: كانت 
صالحة للزارعة؛ كان على المالك الإثبات إلا أن يكون 


ااه 


استصحاب القابلية» حيث يكون على الغاصب الإثبات» وقد تقدم مثل هذه المسألة. 

ولو قال الغاصب: إن الجائر كان ناا قوم زوه الأرض طلقا حيث لم تكن طا منفعة» سواء 
كانت بيدي أو بيد المالك» احتاج إلى الإثبات» لأنه معترف بقابليتها الذاتية وإنما يبدي مائعاً والأصل 
عذدلمه. 

ولو استولى على متعة إنسان حنىّ فات الوقتء فالظاهر أن على الغاصب إعطاء المهر بدليل «لا 
ضرر)'”"2» وقوله (عليه السلام): «فوتها»”"» فإنه هو الذي فوت المنفعة على الزوج في الاستفادة منهاء 
وهذا غير قول القواعد: (ومنفعة البضع لا تضمن بالفوات وتضمن بالتفويت). 

وقال في مفتاح الكرامة: (أما ضماهًا بالتفويت فمما لا كلام فيه فيما أجدء في الأمة مطلقاً إل إذا 
كانت عالمة» وفي الحرة حيث يكون للبضع أحرة» كما إذا وطأ بعقد أو شبهة لا فيما إذا زنى بما. 

وأما عدم الضمان بالفوات» فقد صرح به هناء كما في التذكرة وجامع المقاصد» بل ظاهر التذكرة 
أنه لا مخالف فيه حب من العامة» وهو خيرة شهادات الخلاف واختاره المحقق في الشرائع والمصنف في 
الكتاب والإرشاد وغيرهماء وفي المسالك وكشف اللثام أنه المشهور ذكروا ذلك في باب الشهادات) إلى 
آخر كلامه. 


وذلك لأنه فرق بين تفويت منفعة المتعة» حيث إفا في مقابل المهر» وقد 


)١(‏ الوسائل: ج/١‏ ص 55١‏ و67" الباب ١١‏ من إحياء الموات ح” وه. 
)١(‏ المستدرك: ج7؟ صه؛ الباب ١‏ من أبواب الغصب ح١.‏ 
اله 


ورد في الآية الكريمة: لفما استمتعتم به منهن فآتوهن أجورهن74"), وفي الحديث: «هن 
ماخر انك )0ك وبين منفعة البضع في العقد الدائم» حيث إن البضع لا يعد في قبال المهر» ولا يقال عرفا 
إنه فوت المنفعة على المغصوب منه حين يشمله «فوتها»''' ودليل «لا ضرر» وما أشبه. 

وعن الخلاف إنه احج على عدم الضمان (بأنه لو كان يضمن لحجر على المريض بالطلاق إلا 
يخرج البضع من ثلثه» ولا يضمن له لو قتلها قاتل أو قتلت نفسها)"”. 

كما استدل له السيد العاملي (رحمه الله) (بأن منفعة البضع تستحق استحقاق إرفاق للحاجة 


ع 5 


أن 


والضرورة ولا كذلك سائر المنافع» فإن استحقاقها استحقاق ملك تامء ألا ترى أن من ملك منفعة 
الاستيجار ملك نقلها إلى غيره بالعوض بأن يؤجره وبغير العوض بأن يعيره» والزوج المستحق لمنفعة 
البضع لا يملك نقلها لا بعوض ولا بغيره)"' انتهى. 

لكن في هذه الاستدلالات أنما تابعة لما ذكرناه» وإلاً كان كل دليل من هذه الأدلة بحاحة إلى دليل. 

وبذلك يظهر وجه النظر فيما نقله مفتاح الكرامة من احتمال الضمان قال: (والتردد ظاهر الشهيد 
في شهادات اللمعة» والمصنف في رضاع الكتاب حكم بالضمانء وفاقاً للمبسوط وجماعة كما في 
المسالك؛ لأن البضع مضمون كالأموال» لأنه يقابل بالمال في النكاح والخلع؛ ولا يحتسب على المريض 
المهر لو نكح بمهر المثل فما دون» 


)١١‏ سورة النساء: الآية 6 ؟. 
(؟) الوسائل: ج4١‏ ص5 ؛ الباب 4 من أبواب المتعة ح؟. 
(؟) المستدرك: اج صه : ١‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب 4 
(:) الخلاف: ج” ص77” في رحجوع الشهود. 
(5) مفتاح الكرامة: ج4١‏ ص ١5١‏ ط الحديثة. 
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وكذا المريضة المختلعة ممهر المثل» ويضمن للمسلمة المهاحرة مع كفر زوجها) انتهى. 

وف الكل ما لا يخفىء فإها ثبتت بالأدلة الخاصة» وليس من باب المقابلة بالمثل» كما يستفاد من 
الشرع» فإن الركنين في النكاح هما الزوجان» كما أن الركنين في البيع هما المالان» أمّا المهر فكأنه طعمة 
واسترضاء وما أشبه» وإن ثبت بالدليل في هذه الموارد وفيما إذا دلس إنسان امرأة» حيث إن الزوج 
يرحع بالمهر على المدلس» ولذا لو ماتت الزوحة بدون دحولء أو مات بعد دحول مرة مما ليست قيمة 
الدحول بقدر المهر كان على الزوج إعطاء المهر» إلى غير ذلك من الأمثلة. 

والحاصل: فرق عرفاً عند المتشرعة بين المتعة وبين الدائمء ولذا بقدر تأخير المنعة وتفويتها الوقت 
ينقص من مهرهاء وليس كذلك في الدائم. 

ولو ادعى المالك أن الأرض نقصت لترك الزرع» وأنكر الغاصبء. فالبينة على المالك. 

وتلواقال الاق كاك قية فيولع أ كال رهوزة تنيت مها بغرا فالقون قرول القاضت 
في إنكاره. 

وهذا آحر ما أردنا إيراده في هذا الكتاب» والله الموفق للصواب. 

سبحان ربك رب العزة عما يصفونء» وسلام على المرسلين» والحمد لله رب العالمين. 

تم في الخامس والعشرين من شهر محرم الحرام» سنة ألف وأربعمائة وأربعة في قم المشرفة» بيد مؤلفه 
محمد بن المهدي الحسيئ الشيرازي. 
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مسألة 8 . إتلاف الخمر المحترمة 52 
مسألة 9 . في الأسباب الموجبة للضمان 
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. إذا سبب التلف الوا اا اس ا 0 
.لو ا غصب شاة فمات ولدها جوعا 5 0 0 15110000 


الأقوال في الضمان 000 
دليل أعلى القيم لان جف امج عام مار دورط لعا 
الإشكال في كونه ربويا 0000 
إتلاف الآلة المحرمة 595000 


أرش عين الدابة 0 


مسألة ١؟؟.‏ 


يدل “السلولة ا 


للف 


انقطاع الملك العرفي 0 
مسألة ؟١>‏ . على الغاصب الأجرة 5 
مسألة 7 . لو غصب مأكولا فأطعمه المالك 
مسألة 75 . لو غصب فحلا فأنزاه 52006 
مسألة 5> . لو غصب ما له أجرة 52 
مسألة 55 . إذا زادت قيمة المغصوب 2 
مسألة 77 . المزج بالأجود والأردأ 2000 
مسألة 78 . فوائد المغصوب للمالك 000 
مسألة 59 . لو زادت القيمة 2001 
مسألة "٠‏ . الزيادة المتصلة 51 
مسألة 7١‏ . ما قبضه بالبيع الفاسد 515 
مسألة ”١‏ . ضمان الغاصب 11000 
مسألة 3 . اشتراك الغاصب مع المالك .... 
مسألة 14” . لو غصب أرضا فزرعها 1 
مسألة 5" . لو دخلت دابة في ملك الغير... 
مسألة 5" . لو أدخلت الدابة رأسها في قدر . 
مسألة 77 . إذا خشي على الحائط 0 
مسألة 8" . نقل المغصوب إلى غير بلده ... 
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مسائل متفرقة 
/ا"!ة .ك5 


مسائل من جامع الشتات 
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فصل في التنازع 
هه: . هملع 


مسألة ١‏ . لو تلف المغصوب واختلفا في القيمة 
مسألة ؟ . إذا ادعى المالك صفة يزيد بها الثمن 


مسألة ” . لو باع الغاصب ثم انتقل إليه 50 
مسألة ؛ . لو قال الغاصب: رددته حيا 0 
مسألة 5 . لو اختلفا في تلف المغصوب 1 
مسألة 5 . في اختلافهما في أثاث الدار 52 
مسألة >7 . لو قال الغاصب: إنه لاط بالدابة .... 
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